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Corte Interamericana de Derechos Humanos. No podía ser entonces otro el tema que 
habría de escoger para una tesis doctoral. 
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muchos y variados apoyos, que es el momento también de agradecer. Primero a los 
estudiantes del curso de análisis jurisprudencial –en el posgrado de derechos humanos-, 
por permitirme exponer y escuchar ideas que fueron tomando forma hasta gestar las 
tesis principales que aquí se exponen. Dichos cursos, adicionalmente, fueron una cantera 
que me permitió escoger los mejores estudiantes para que me apoyaran avances 
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Resumen 
El test de argumentación judicial está compuesto por una parte empírica o descriptiva y 
una teórica o prescriptiva en la que se integran tres elementos recogidos de la práctica 
judicial y de la teoría de la argumentación jurídica: el normativo, el fáctico y el lógico. 
Esta estrategia muestra sus bondades al permitir la verificación de corrección o 
incorrección de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, a 
su vez, suscita interrogantes sobre si se trata de una expresión del autoritarismo 
judicial o se requiere de una herramienta distinta para su adecuada evaluación. Es 
posible que este enfoque estándar no perciba a plenitud toda la labor del juez al 
momento de argumentar y tomar decisiones en tanto dicha tarea supera el análisis 
lógico, normativo y sobre los hechos. Hay en efecto, razones pragmáticas adicionales 
que orientan las determinaciones judiciales en cierto tipo de casos difíciles, muy 
particularmente en aquellos que involucran graves y masivas violaciones a los 
derechos humanos. El instrumento que describa bien ese tipo de argumentos y 
decisiones debe incorporar el elemento pragmático, pero para que tenga un mejor 
suceso exige igualmente un fundamento teórico robusto, semejante a aquél del que ya 
está provisto el test de argumentación judicial. Este escrito sugiere una ruta con la que 
podría darse el paso a semejante tarea.  
 
Palabras clave: teoría de la argumentación jurídica, razonamiento judicial, análisis 
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Abstract 
The judicial reasoning test is based on an empiric-descriptive and a theoretic-prescriptive 
feature, somehow integrating three dimensions extracted from the judicial decision-
making and the legal reasoning theory: normative, factual, and logical. Such an approach 
proves its worth in allowing a certain method to verify the correctness of the Inter-
American Court of Human Rights judgments. Furthermore, it stimulates inquiries 
regarding the need for a more adequate perspective in the decision-making process. It is 
possible that the classical argumentative method fails in unfolding the judicial reasoning 
procedure given the several pragmatic grounds that must be considered, especially in 
terms of judgments on human rights' issues. Therefore, a new strategy requires legal 
pragmatism as a necessary outlook, demanding a solid theoretical core equivalent to that 
of the traditional method. This dissertation suggests a route in that direction.  
 
Keywords: Judicial reasoning, legal reasoning theory, legal, factual and logical 








Resumen ......................................................................................................................... IX 
Lista de Símbolos y abreviaturas ................................................................................ XV 
Introducción..................................................................................................................... 1 
Primera parte ................................................................................................................. 11 
1. El abc de la teoría de la argumentación jurídica ......................................................... 11 
Capítulo 1. Argumentación y normas jurídicas ........................................................... 17 
1. Los precursores .............................................................................................................. 17 
1.1 Tópica y jurisprudencia en Viehweg ........................................................................... 17 
1.1.1. Críticas a la obra de Viehweg .................................................................. 19 
1.1.2 Conclusión............................................................................................... 24 
1.2 Perelman y la nueva retórica ....................................................................................... 25 
1.2.1 Retórica y argumentación general ............................................................. 25 
1.2.2 Retórica y argumentación jurídica ............................................................. 31 
1.2.3 Críticas a la obra de Perelman ................................................................... 34 
1.2.4 Conclusión ............................................................................................. 37 
1.3 La lógica informal de Toulmin ..................................................................................... 38 
1.3.1 Concepto de argumentación ..................................................................... 39 
1.3.2 Modelo de análisis de argumentos ............................................................ 41 
1.3.3 La fuerza de los argumentos ..................................................................... 42 
1.3.4 Tipos de argumentos ................................................................................ 45 
1.3.5 Tipos de falacias ...................................................................................... 47 
1.3.6 Críticas a la obra de Toulmin ..................................................................... 48 
1.3.7 Conclusión............................................................................................... 49 
2. La teoría estándar de la argumentación jurídica ......................................................... 50 
2.1 Neil MacCormick y las consecuencias en la argumentación jurídica .................... 50 
2.1.1 Límites de la argumentación silogística en la argumentación jurídica ......... 52 
2.1.2 Límites de la racionalidad práctica ............................................................ 54 
2.1.3 Críticas a la obra de MacCormick .............................................................. 55 
2.1.4 Conclusión............................................................................................... 57 
2.2 Robert Alexy y la teoría del caso especial ................................................................. 57 
2.2.1 El discurso jurídico como caso especial del discurso práctico general ....... 57 
2.2.2. Rasgos fundamentales de la argumentación jurídica ................................. 59 
2.2.3 Discurso jurídico y discurso práctico general ............................................ 72 
2.2.4 Bosquejo de una teoría del discurso práctico general ................................ 74 
2.2.5 Críticas a la obra de Alexy ......................................................................... 75 
XII Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
2.2.6 Conclusión............................................................................................. 80 
2.3 El derecho como argumentación de Manuel Atienza .............................................. 81 
2.3.1 ¿Qué es argumentar? ............................................................................ 83 
2.3.2 Concepciones de la argumentación ...................................................... 84 
2.3.3 Concepciones de la argumentación y argumentación jurídica .................... 85 
2.3.4 La concepción pragmática .................................................................... 85 
2.3.5 Críticas a la obra de Atienza .................................................................. 90 
2.3.6 Conclusión............................................................................................. 91 
Capítulo 2. Argumentación y hechos ...........................................................................93 
1. Taruffo y la probabilidad lógica prevaleciente ............................................................ 94 
1.1 Motivación y valoración ............................................................................................... 94 
1.1.1 Hechos y medios de prueba .................................................................. 97 
1.1.2 Storytellers (narradores) ....................................................................... 98 
1.1.3 Teorías del proceso y de la verdad ..................................................... 102 
1.1.4 Prueba y probabilidad ......................................................................... 105 
1.2 Decisión y motivación ................................................................................................ 106 
1.2.1 Objeto de la prueba ............................................................................. 106 
1.2.2 Valoración de la prueba ....................................................................... 107 
1.2.3 Carga de la prueba .............................................................................. 109 
1.2.4 Adopción de la decisión ...................................................................... 109 
1.3 La probabilidad lógica prevaleciente ....................................................................... 110 
1.4 Críticas a la obra de Taruffo ...................................................................................... 111 
1.5 Conclusión................................................................................................................... 112 
2. Marina Gascón y la racionalidad probatoria ............................................................. 113 
2.1 La prueba judicial como prueba prevalentemente inductiva ................................ 116 
2.2 La distinción prueba directa/prueba indirecta ........................................................ 118 
2.3 Los requisitos de la prueba indirecta o indiciaria .................................................. 120 
2.4 La valoración de la prueba ........................................................................................ 121 
2.5. La motivación de la prueba ...................................................................................... 126 
2.5.1 La necesidad de motivación de la prueba ........................................... 126 
2.5.2 En qué consiste la motivación. Relaciones entre justificación y descubrimiento127 
2.6 Críticas a la obra de Gascón ..................................................................................... 131 
2.7 Conclusión................................................................................................................... 132 
3. El razonamiento predictivo de Ferrer ......................................................................... 133 
4. A modo de conclusión crítica de los trabajos de Taruffo y Ferrer ......................... 135 
4.1 Conformación de los medios de prueba ................................................................. 136 
4.2 Valoración probatoria ................................................................................................. 137 
5. Digresión sobre máximas de experiencia ................................................................. 140 
5.1 La noción ..................................................................................................................... 141 
5.2 El escenario ................................................................................................................. 142 
5.3 La función .................................................................................................................... 146 
5.4 El control ...................................................................................................................... 148 
5.5 Máximas de experiencia, probabilidad y verosimilitud ......................................... 152 
6. Cierre del capítulo sobre argumentación fáctica...................................................... 154 
Capítulo 3. El aporte Latinoamericano ....................................................................... 157 
1. Sobre análisis lógico .................................................................................................... 157 
1.1 Carlos Vaz Ferreira ..................................................................................................... 158 
1.2 Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin ..................................................................... 161 
2. Sobre argumentación normativa ................................................................................ 165 
Contenido XIII 
 
2.1 Los precursores .......................................................................................................... 165 
2.1.1 Carlos Cossio......................................................................................... 165 
2.1.2 Luis Recaséns Siches ............................................................................. 170 
2.1.3 Genaro Carrió......................................................................................... 172 
2.1.4 Precursores colombianos ....................................................................... 175 
2.1.5 Conclusión............................................................................................. 183 
2.2 Teóricos afines a la argumentación jurídica estándar ........................................... 185 
2.2.1 Eduardo García Máynez .......................................................................... 185 
2.2.2 Carlos Santiago Nino .............................................................................. 188 
2.2.3 Teóricos colombianos ........................................................................ 192 
2.2.4 Conclusión............................................................................................. 208 
3. Sobre argumentación fáctica ....................................................................................... 210 
3.1 Antonio Rocha Alvira .................................................................................................. 211 
3.2 Jaime Azula Camacho ................................................................................................ 212 
3.3 Hernando Devis Echandía .......................................................................................... 213 
3.4 Jairo Parra Quijano ..................................................................................................... 217 
3.5 Conclusión ................................................................................................................... 221 
4. Conclusión general de la primera parte ..................................................................... 222 
Segunda parte ............................................................................................................. 225 
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial –TA- ................................... 225 
1. Funcionamiento y estructura del TA .......................................................................... 226 
1.1 Componente lógico del TA ........................................................................................ 231 
1.2 Componente normativo del TA ................................................................................. 234 
1.3 Componente fáctico del TA ....................................................................................... 239 
2. El TA y otros modelos de análisis jurisprudencial ................................................... 241 
3. El TA aplicado a argumentos de la Corte IDH ........................................................... 247 
3.1 Funcionamiento del componente lógico del TA ..................................................... 247 
3.2 Funcionamiento del componente normativo del TA ....................................... 253 
3.3 Funcionamiento del componente fáctico del TA .................................................... 273 
3.4 TA y estudio de caso .................................................................................................. 297 
4. Sobre el desplazamiento (párrafos 203 a 266) ........................................................... 310 
4.1. Libertad de circulación y deber de respeto ............................................................ 310 
4.2 Libertad de circulación y deber de garantía (análisis de la acción estatal respecto 
del riesgo) ........................................................................................................................... 311 
5. Sobre libertad de asociación (párrafos 267 a 277) .................................................... 316 
6. Sobre deber de investigar (párrafos 278 a 316) ......................................................... 317 
6.1 Deber de investigar el desplazamiento de Rúa y Ospina....................................... 317 
6.1.1 Plazo razonable ................................................................................... 317 
6.1.2 Debida diligencia ................................................................................. 317 
3.5 TA y temáticas jurisprudenciales .............................................................................. 319 
3.5.1 TA en la jurisprudencia de la Corte IDH sobre DIH ............................. 319 
3.5.2 TA en la jurisprudencia de la Corte IDH sobre cosa juzgada ..................... 335 
3.6 TA y diagrama de argumentos .................................................................................. 342 
4. Conclusiones iniciales .................................................................................................. 348 
1. El pragmatismo en la teoría de la argumentación y su papel en la decisión judicial
 ............................................................................................................................................. 356 
2. Características iniciales del TPA ................................................................................. 359 
3. Argumentación jurídica estándar en la fijación de los hechos del caso y el análisis 
de contexto ......................................................................................................................... 361 
XIV Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
3.1 El uso del contexto en la jurisprudencia de la Corte IDH a la luz del test de 
argumentación estándar –TA- ......................................................................................... 362 
3.1.1 Asimilado a prueba, el contexto no fue determinante-suficiente para establecer 
la responsabilidad internacional del Estado ...................................................... 365 
3.1.2 Asimilado a prueba, el contexto fue determinante para establecer la 
responsabilidad del Estado............................................................................. 383 
4. Órdenes judiciales y test pragmático de argumentación ........................................ 394 
5. Algunas conclusiones del capítulo ............................................................................ 405 
Capítulo 6. A modo de conclusión final: Hacia una fundamentación del TPA ........ 409 
1. Precursores de la teoría de la argumentación y pragmatismo ............................... 411 
2. Pragmatismo y consecuencias en MacCormick ...................................................... 413 
3. Balance parcial .............................................................................................................. 422 
4. Pragmatismo y la lógica paraconsistente de Newton da Costa ............................. 424 
5. Lecciones pragmáticas del emotivismo de Nussbaum ........................................... 429 
6. Lecciones pragmáticas del derecho como deliberación pública de Mejía ........... 439 
7. Excurso sobre pragmatismo y justicia transicional ................................................. 446 
8. Balance de cierre .......................................................................................................... 447 



















Lista de abreviaturas 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos CIDH 
Convención Americana sobre Derechos Humanos     
Corte Interamericana de Derechos Humanos 
CA                      
Corte IDH 
Departamento Administrativo de Seguridad DAS 
Derecho Internacional Humanitario DIH 
Derechos humanos DDHH 
Edición Ed. 
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC 
Hipótesis H 
Justificación externa JE 
Justificación externa fáctica JEF 
Justificación externa normativa JEN 
Justificación interna JI 
Número  n.° 
Página (páginas) p. (pp.) 
Párrafo Párr. 
Por ejemplo p.ej. 
Premisa fáctica PF 
Premisa normativa PN 
Representante de víctima(s) 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos                  
RV 
SIDH 
Teoría estándar de la argumentación jurídica TAJ 
Test estándar de argumentación judicial TA 
Test pragmático de argumentación judicial TPA 
Traductor Trad. 




El objetivo de esta investigación es proponer un método de análisis de las 
argumentaciones que proporcionan los jueces para tomar las decisiones que les 
corresponden. Tal método se expresa en un test de análisis de la argumentación judicial. 
Los componentes esenciales del test, necesariamente, se encuentran en la estructura 
formal de cualquier providencia judicial que resuelva asuntos de fondo, lo que se traduce 
en el registro de una delimitada problemática social o institucional que deba ser abordada 
por un juez, en el marco de un determinado ordenamiento jurídico. Esta escena, habitual 
en la práctica judicial, deja ver que una providencia judicial siempre hará referencia a 
hechos y a normas. Y un ejercicio elemental de adecuación entre unos y otras, mediado 
por alguna regla lógica básica, facilitará la conclusión que sirva de sustento a la decisión 
a que haya lugar. 
 
En suma, como no podría ser de otro modo, un test de análisis de argumentos judiciales 
debe integrarse por aquellos aspectos que son de obligatorio tratamiento por un juez al 
resolver cualquier caso relevante, a saber, los hechos, las normas aplicables y el 
instrumental analítico necesario para operar con hechos y normas; en una palabra: la 
lógica. 
 
Evaluar lo que hacen los jueces en torno a normas y hechos para resolver casos, supone 
saber lo que deben hacer; y de esto se han encargado dogmáticos, teóricos, sociólogos y 
filósofos del derecho. En un ejercicio de aprendizaje simétrico, los jueces estudian las 
teorías que le dan sentido a la aplicación de normas a casos y los teóricos retroalimentan 
sus estudios con la forma como los jueces resuelven sus asuntos. Un test que quiera 
evaluar un argumento judicial supone entonces tras de sí, la incorporación de los criterios 
de corrección en el ámbito concernido: normativo, fáctico o lógico. Y la forma de 
garantizar tales criterios, es adoptando las teorías de mayor aceptación en el ámbito 
jurídico, científico y analítico, respectivamente; a no ser que se las quiera controvertir y a 
continuación proponer nuevos criterios, lo que aquí no será el caso. 
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En ese sentido, un test que pretenda dar cuenta de lo bien o mal fundados que estén los 
argumentos de los jueces para tomar decisiones, no solo debe incorporar –como se dijo 
inicialmente- los elementos de estructura formal de una providencia judicial –normas, 
hechos, lógica-, sino especialmente también criterios de corrección. Especialmente 
teóricos y filósofos del derecho se han ocupado de ello y formulado, en distintos 
momentos, sus propuestas acerca de lo que deben hacer (correctamente) los jueces. 
Esa es la razón por la que el test de argumentación puede verse como un sucedáneo no 
solo de la práctica judicial, sino también de los aportes de la teoría jurídica y la filosofía 
del derecho. 
 
El test de argumentación judicial que aquí se propone, en consecuencia, es, de una 
parte, el producto de la constatación de la estructura formal de una providencia judicial –
que correspondería a lo descriptivo- y, de otra, el resultado de la escogencia de una 
opción teórica o filosófica, de la variedad existente. Lo primero no parece problemático, 
pues cualquiera sea la temática, el tipo de juez, la extensión, el impacto o la cobertura de 
la decisión, la estructura suele ser la misma, o puede ser reducible a una cierta forma 
estándar. Lo segundo, en cambio, exige una justificación amplia. Esta justificación, 
espero, se encuentra en la extensa primera parte de esta investigación, en donde se 
muestran las distintas aproximaciones teóricas y filosóficas acerca de lo que significa 
argumentar jurídicamente y de los requerimientos para que algo sea considerado un 
buen argumento. 
 
El test de argumentación judicial puede leerse entonces también como una de dos cosas: 
un resultado metodológico de la teoría de la argumentación jurídica más reconocida en el 
ámbito académico, o una buena disculpa para recrear los avances iusteóricos e 
iusfilosóficos en materia de argumentación jurídica, con un desenlace en parte 
inesperado que me llevó a formular una propuesta que pone el énfasis en un aspecto no 
suficientemente tratado por los autores que aquí recojo y que se sintetiza en el test 
pragmático de argumentación judicial. 
 
La teoría de la argumentación jurídica es, pues, la base del test de argumentación judicial 
que inicialmente se propone y aplica. Una revisión de los más importantes teóricos de la 
argumentación jurídica lleva rápidamente a una conclusión: su principal interés se centra 
en lo sucedido a la hora de fijar la premisa normativa del argumento, lo que involucra, 
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además del análisis de textos jurídicos, el papel de la lógica en tal contexto. El análisis 
sobre la premisa acerca de los hechos no suele ser de particular interés para tales 
teóricos, al tiempo que constituye el principal campo de estudio de epistemólogos 
interesados en cuestiones jurídicas y dogmáticos del derecho procesal, para quienes la 
teoría de la argumentación es identificada con otra expresión: razonamiento probatorio. 
El carácter esencialmente metodológico de la presente investigación –que apunta a 
proporcionar una herramienta de estudio de argumentos judiciales-, impone la 
presentación integral de los componentes mencionados: el normativo, el fáctico y el 
lógico, pues, como adelante se enfatizará, un test que pretenda cobijar las distintas 
formas de argumentos que suelen usar los jueces, no puede excluir ninguno de dichos 
componentes.  
 
La primera parte de este texto refiere el estado del arte de la teoría de la argumentación 
jurídica. Buena parte de esta tarea fue hecha con solvencia por Manuel Atienza (1991), 
quien sintetizó y criticó las obras de los autores más representativos, aglutinándolos en 
dos grupos: los precursores y los “constructores” de lo que llamó la teoría estándar de la 
argumentación jurídica, la cual pone el énfasis en aspectos normativos. En la 
reconstrucción que realizo en el primer capítulo, me sirvo particularmente de tal trabajo. 
Por las razones metodológicas indicadas, además de los teóricos interesados en los 
aspectos normativos de la argumentación, el segundo capítulo está precisamente 
dedicado a dar cuenta de los principales estudios teóricos existentes acerca del análisis 
sobre los hechos. A lo largo de la descripción de la argumentación relativa a normas y 
hechos, se muestra igualmente el imprescindible papel de la lógica, tal como lo resaltan 
los distintos autores analizados. 
 
Al amparo de la regla que afirma que el conocimiento –incluido el jurídico- es una obra 
colectiva, el estado del arte incluye un tercer capítulo en el que se realiza una síntesis del 
pensamiento de algunos autores latinoamericanos, bajo la hipótesis de que, si bien por 
estos lares no se ha trabajado la argumentación jurídica como tal, algunas de sus 
reflexiones iusfilosóficas, de teoría y dogmática jurídica e incluso sobre lógica, apuntan a 
problemas típicamente argumentativos. Por ello el capítulo incluye, de manera muy 
sucinta, el pensar de autores que pueden ubicarse tanto en el escenario de los 
precursores como en el de la teoría estándar de la argumentación jurídica. Incluso 
arriesgo el alargue de la mencionada hipótesis para sostener que, en materia de hechos, 
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los expertos en derecho procesal también tienen aportes por hacer, motivo por el cual 
igualmente se incluye una síntesis de lo dicho por algunos procesalistas en torno al 
razonamiento probatorio. 
 
La extensión de la primera parte puede justificarse, entonces, porque de un lado intenta 
recoger en un solo texto lo que habitualmente se presenta al menos en dos trabajos: la 
argumentación referida a normas –tal como lo hace Alexy p.ej.- y la argumentación 
referida a hechos –v.g. como lo realiza Taruffo-; y de otro, porque al tradicional recuento 
de tales teorías –que normalmente se agota en autores europeos y norteamericanos-, se 
suma la síntesis de los aportes hechos por pensadores latinoamericanos. Esta licencia 
quizá pueda leerse como un mero intento de reivindicación de lo local, pero como se 
verá, más allá de ese reconocimiento regional, late un verdadero pensamiento con 
vocación universal. 
 
A pesar de lo breve, quisiera resaltar desde ahora la propuesta que aparece en el 
apartado del cierre de la primera parte. A la luz de los principales hallazgos realizados al 
describir el pensamiento de los teóricos de la argumentación, se hace allí una invitación a 
juntar en una sola formulación los componentes normativo, fáctico y lógico, a través de lo 
que se denominaría algo así como una teoría comprehensiva de la argumentación 
jurídica. Las bondades y utilidad de una tal formulación, por lo menos para uno de los 
sectores en los que más apoyo buscan estos teóricos –el judicial-, me parece que no 
requiere mayor explicación, pues la presencia de los mencionados componentes es un 
hecho constatable en cada sentencia judicial que se profiere. 
 
La segunda parte de la investigación está dedicada a estructurar, desarrollar, aplicar y 
justificar la propuesta metodológica. Así, en el capítulo cuarto se explica la manera como 
de lo sustancial de la teoría descrita en la primera parte, se extrae su principal producto 
metodológico: el test de argumentación judicial estándar –TA-, con el que se evalúa la 
corrección de argumentos de los jueces, expuestos en sus sentencias. Una vez se 
estructura y caracteriza el TA, por la ruta de resaltar los aspectos lógicos, normativos y 
fácticos que lo componen, a continuación, se compara el modelo con otras propuestas de 
análisis jurisprudencial, para concluir con ejercicios de aplicación del test a distintos tipos 
de argumentos expuestos en sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Allí se muestran las bondades del TA al menos para (i) evaluar argumentos 
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puntuales de la Corte –que incluyen cuestiones lógicas, normativas o fácticas-, (ii) hacer 
estudios argumentativos de caso –al aplicar el TA a una sentencia completa-, y (iii) 
evaluar líneas jurisprudenciales. A manera de resultado pedagógico adicional -que podría 
verse proveniente de la aplicación del TA- (iv) se agrega una forma de esquematizar 
argumentos relacionados con problemas sobre los hechos del caso. 
 
En las aplicaciones prácticas del TA, se tiene el cuidado de distinguir tres conceptos de 
uso frecuente a la hora de analizar -especial pero no únicamente- los aspectos 
normativos de la TAJ: interpretación, argumentación y dogmática. Dada su importancia y 
presencia permanente en el análisis de argumentos judiciales, desde ya deben ser 
aclarados, pues a pesar de la estrecha relación existente entre tales nociones, su 
etimología, significado y contexto de uso, las hacen bien distintas. De modo sintético 
puede afirmarse que la dogmática sentada en una sentencia es el resultado de la 
escogencia de una cierta interpretación jurídica –en el sentido más amplio del término, 
esto es, tanto de normas como de hechos del caso-, debidamente argumentada –
justificada-. El iter racional de esta síntesis, típicamente, es el siguiente: 
 
Ante la posibilidad (casi siempre) subyacente de asignar distintos significados a una 
expresión normativa, que es en lo que consiste la interpretación jurídica -entendida como 
proceso o como resultado-, las razones proporcionadas para justificar la escogencia de 
una cierta interpretación constituyen lo que se denomina argumentación. Que la escogida 
sea la interpretación correcta o no, es la base de la discusión entre positivistas –Kelsen o 
Hart- y no positivistas –Dworkin o Alexy-. Para los primeros cualquiera lo es, pues a la 
postre la escogencia es un acto de voluntad; mientras que para los segundos solo hay 
una correcta, en el entendido de que se está no ante un acto de voluntad a secas –
decisionismo o discrecionalidad judicial- sino informado, precisamente por los 
argumentos que se proporcionan y que muestran por qué es correcto escoger una y no 
otra interpretación posible. 
 
En suma, con la interpretación se despliegan las tantas posibilidades de asignar sentido 
a una determinada expresión normativa, para lo cual los métodos de interpretación son 
una útil herramienta que ayuda a enfatizar un cierto significado. En cambio, la escogencia 
de una de tales posibilidades hermenéuticas -entre otras cosas para que no se vea como 
un mero acto de voluntad-, está determinada por el conjunto de razones que muestran, 
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en un escenario dialéctico ideal, el por qué una interpretación es mejor que otra; es decir 
por lo que podría denominarse argumentación strictu sensu. 
 
La interpretación así escogida, esto es, guiada por la argumentación, constituirá la 
premisa sobre la cual se discutirán los restantes aspectos del caso. Por ejemplo, si se 
trata de una cierta interpretación de leyes, la escogida hará de premisa normativa para 
resolver el asunto, una vez examinados los hechos. Esta premisa tiene vocación de 
convertirse en la dogmática –en el sentido lato del término, es decir, no cuestionable-, 
que en adelante se use para resolver casos semejantes. Así, cuando v.g. en un asunto 
posterior sea el caso aplicar la misma norma y el sentido ya asignado –la interpretación 
escogida en el caso anterior- no sea cuestionado, el uso de una tal premisa será 
dogmático; con lo que los problemas jurídicos habrá que buscarlos en otro lado –en el 
debate sobre los hechos p.ej.-. 
 
Como puede verse, el uso judicial de la expresión dogmática se presenta con una 
característica que la debe diferenciar de otros usos y significados: ser el resultado de un 
proceso y esfuerzo hermenéutico argumentativo en el contexto de la fijación de premisas 
que guiarán la decisión de un juez. En ese sentido, es todo lo contrario a estipulación 
autoritativa, entendida como la afirmación axiomática realizada por el juez, sin que medie 
razón alguna. No sobra advertir, en todo caso, que un resultado dogmático no solo 
proviene porque el debate hermenéutico argumentativo lo propongan las partes; también 
el juez puede hacerlo, e incluso en ocasiones se le impone hacerlo, como cuando existen 
principios que así lo obligan –v.g. el iura novit curia-. 
 
La mayoría de los casos judiciales se apoyan en una dogmática ya sentada, lo que 
facilita el uso de precedentes y con ello la solución rápida y consistente de muchos 
asuntos judiciales. La denominada “sentencia arquimédica” (López, 2004) –que 
correspondería con la de “sentencia argumentada strictu sensu”- suele ser menos 
frecuente, y está bien que así sea, pues lo contrario pondría en entredicho principios 
normativos importantes como la inercia y la seguridad jurídica. 
 
En síntesis: La argumentación, como se ve, hace de correa de transmisión entre las 
tantas posibilidades interpretativas y la final y “correctamente” escogida que se fijará 
dogmáticamente como una de las premisas para resolver el caso. 
Introducción 7 
 
El capítulo quinto desarrolla una propuesta de variación del TA luego de advertir que 
algunas formas argumentativas de los jueces y un cierto tipo de decisiones judiciales, 
conectadas inferencialmente con tales formas de argumentos, presentan dificultades 
para que su corrección sea evaluada. Esta constatación induce la pregunta más 
importante de la investigación, que puede plantearse como un dilema: el argumento, o es 
incorrecto a la luz del TA o no es captado adecuadamente por el mismo test. Sin 
escatimar las bondades del TA para afirmar tajantemente cuándo un argumento es o no 
correcto, no son pocas las situaciones en las que una estructura argumentativa, 
orientada a una decisión judicial, se muestra extraña e incluso chocante ante los 
requerimientos del TA, a pesar de tratarse de una sentencia con notorias bondades 
sociales, institucionales o democráticas. Ello se evidencia particularmente en 
providencias que han resuelto casos de graves violaciones a los derechos humanos e 
infracciones al derecho internacional humanitario, y es la razón por la que la variable 
sugerida al TA se centra en este específico escenario judicial. 
 
La propuesta atiende lo que, en la práctica judicial, al tratar estos casos, puede verse con 
cierto pragmatismo, teniendo en cuenta que allí el juez suele estar preocupado menos 
por la forma argumentativa y más por el resultado e impacto de su decisión, lo que por 
supuesto no lleva a desestimar la importancia (y la obligación normativa) de argumentar. 
En cualquier caso, cuando tal situación se presenta, aquí se adopta a modo de tesis 
inicial, el segundo cuerno del dilema, es decir que el TA no capta adecuadamente lo que 
ocurre cuando el juez argumenta y/o decide en tales escenarios relativos a derechos 
humanos. De allí surge la necesidad de resaltar el elemento pragmático que subyace al 
TA, pero que no es suficientemente tomado en consideración por los autores de la teoría 
estándar de la argumentación jurídica. 
 
Dicho de otro modo: si hubiese que indicar un rasgo común de los autores estudiados en 
la primera parte del trabajo, podría resaltarse el hecho de su objeción a la pretensión 
teórica de que el razonamiento jurídico puede ser descrito apropiadamente con el solo 
instrumental lógico. Sin desconocer su importancia, el esfuerzo se ha orientado, en 
general a describir cómo se llega a las premisas del razonamiento y a prescribir el 
procedimiento correcto de hacerlo. No hay, sin embargo, un particular interés en el 
acontecer que va de la conclusión propia de un razonamiento deductivo -justificación 
interna- precedido de unas premisas bien formadas -justificación externa-, a la decisión, 
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escenario característico de un razonamiento particular, como es el judicial. Ello a pesar 
de que las teorías analizadas han mantenido el razonamiento judicial como su referente 
de estudio. Esta parte investigación intenta hacer una exploración de lo ocurre en ese 
tramo del razonamiento, por la vía del pragmatismo, consciente del peligro de incurrir en 
la falacia naturalista o violación de la ley de Hume, al pretender saltar de una teoría de la 
argumentación a una teoría de la decisión. 
 
El test pragmático de argumentación judicial –TPA- propuesto en este apartado, se 
muestra entonces como una herramienta idónea para aprehender aspectos que 
difícilmente detectaría el TA. El ejercicio con el que se ejemplifica su aplicación pretende 
mostrar las ventajas del TPA y con ocasión de ello, al inicio del capítulo se realiza un 
esbozo teórico que le daría sustento, con fundamento en lo dicho por Toulmin (1958) y, 
especialmente, en el enfoque pragmático expuesto por Atienza (1997) incluido en su 
teoría de la argumentación jurídica. 
 
El capítulo final –el sexto- lo constituye una suerte de conclusión extensa que esboza las 
líneas gruesas de lo que podría ser un campo de investigación para un esfuerzo de más 
largo aliento. Si se admiten las ventajas del TPA resultará necesario fortalecer su 
fundamento. A partir de Atienza, y ahora MacCormick, da Costa y otros, se intenta 
entonces bosquejar el apoyo teórico que podría tener el test que enfatiza lo pragmático, 
de modo que este tipo de cuestiones con frecuencia presentes en las decisiones 
judiciales, puedan ser leídas apropiadamente. Como el pragmatismo en parte reta al 
racionalismo –en especial las versiones más radicales y conservadoras-, se traen a la 
discusión las reflexiones hechas por autores que, al contrario de los ultra racionalistas, 
ven con buenos ojos formas de fundamentación política, moral o jurídica asentadas en la 
paraconsistencia lógica, las emociones o en la deliberación pública,  o que ponen más el 
acento en la función social del juez, la percepción ciudadana o el impacto social y/o 
institucional de las decisiones judiciales. 
 
Destaco aquí el brevísimo excurso sobre pragmatismo y justicia transicional, hecho antes 
del balance de cierre, que llama la atención sobre la fundamentación última que debería 
tener el novedoso sistema de justicia que trajo para Colombia el acuerdo de paz firmado 
entre el gobierno nacional y las Farc en diciembre de 2016. Además de la puja social y 
política que se vive entre defensores y detractores del proceso de paz, al interior de la 
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Jurisdicción Especial para la Paz igualmente se vivencia la tensión sobre los 
fundamentos llamados a sustentar las decisiones que correspondan en el marco de la 
justicia transicional, pues perviven prácticas arraigadas en paradigmas retributivos 
propios del derecho penal clásico, a pesar de existir normas constitucionales que 
imponen un nuevo paradigma penal, como es el restaurativo y prospectivo. Una visión 
que tome en cuenta el tiempo de duración de esa jurisdicción especial, el mandato de 
juzgar a los más grandes responsables por los más graves crímenes, y la pretensión final 
de contribuir con la paz y la reconciliación social, parece imponer a los jueces de la JEP, 
una visión jurídica cargada de pragmatismo, de ahí la importancia de abrir esta ruta 
investigativa para promover, entender y evaluar correctamente decisiones judiciales que 
involucren graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho 
internacional humanitario, como las que se producen en órganos judiciales como la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, pero también en escenarios de justicia 
transicional. 
 
En suma, una forma sintética y optimista de presentar este trabajo es la siguiente –que 
de paso puede mostrarse como hipótesis general de la investigación-: i) a la recreación 
clásica del estado del arte sobre la teoría de la argumentación jurídica –TAJ-, se agregan 
dos particularidades: la primera es la inclusión de trabajos específicos acerca del 
razonamiento probatorio –que sugiere abordar la teoría de la argumentación de forma 
comprehensiva-, y la segunda es el rescate de estudios hechos en este lado del Atlántico 
que, bien mirados, pueden presentarse como contribuciones –en veces generales, en 
veces específicas- a la misma teoría; ii) a partir de los principales hallazgos hechos al 
describir el estado del arte, se formula un test de argumentación judicial –TA- cuyo 
funcionamiento apropiado puede verse en los ejemplos utilizados usando sentencias de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, por esa vía, con vocación de ser 
aplicado a toda estructura argumentativa judicial de características semejantes; iii) la 
constatación de la existencia de cuestiones judiciales particularmente asociadas a la 
solución de casos que involucran graves violaciones a los derechos humanos e 
infracciones al derecho internacional humanitario, como la vocación de impacto social, 
institucional o democrático de las mismas, que no recoge apropiadamente el TA, llevó a 
la formulación, caracterización y puesta a prueba de un nuevo test que enfatice aspectos 
pragmáticos de la argumentación: el TPA; y finalmente iv) el eventual buen suceso de 
éste último test, sin embargo, impone una fundamentación adecuada, razón por la que se 
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esbozan las líneas gruesas que le darían soporte teórico. Al efecto se toma en 
consideración lo avanzado sobre el tema por los propios precursores y autores de la 
teoría estándar de la argumentación jurídica, con el agregado de nuevas y poco 
ortodoxas formas de legitimación de las argumentaciones judiciales, como las expuestas 
por da Costa –según la reconstrucción de Bobenrieth (1996)-, Nussbaum (2016), Arango 
(2008) y Mejía (2016). Al hacer esto último, se intenta cumplir con una de las 





























1. El abc de la teoría de la argumentación jurídica 
La irrupción de lo que actualmente se conoce como teoría de la argumentación 
jurídica corre pareja con el posicionamiento teórico de la antípoda del positivismo 
jurídico: para unos el iusracionalismo, para otros el postpositivismo. Mal podría 
decirse, sin embargo, que a los partidarios del positivismo les es extraño argumentar 
jurídicamente. La cuestión, como se sabe, es de énfasis, pues mientras que para los 
positivistas de tradición kelseniana lo decisivo es la aplicación del derecho, en donde 
la mayor o menor apertura de las normas jurídicas conjuga con el mayor o menor 
poder discrecional de quien aplica el derecho; para los no positivistas, en cambio, lo 
importante son los motivos de la aplicación del derecho, de modo que el carácter 
abierto de la normatividad es apenas –y con frecuencia- el supuesto de la operación 
y, ante tal escenario, lo que sigue es la justificación  de la escogencia de tal o cual 
norma aplicable o de una u otra interpretación posible. Qué norma aplicar a un caso, 
por lo general, viene definido por reglas del propio ordenamiento jurídico. No ocurre lo 
mismo, también por lo general, con la selección de una cierta interpretación jurídica 
de entre varias posibles, pues no existe una jerarquía de métodos de interpretación1, 
lo que obliga justificar, más allá del derecho, la escogencia. No es casualidad que 
gran parte de la teoría de la argumentación tome como base de sus reflexiones la 
cuestión hermenéutica. 
 
En síntesis, queda así planteada la esencia del debate sobre la teoría de la 
argumentación jurídica: el descreimiento de los positivistas de corte kelseniano 
 
 
1 Recuérdese que aún la exégesis y el literalismo -usualmente ejemplos de métodos de interpretación 
llamados a ser desestimados, o presentados con minusvalía frente a otros- en escenarios de 
interpretación y aplicación de normas sancionatorias, constituyen nada menos que una garantía en 
términos de derechos fundamentales. 
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acerca de las bondades y eficacia de la argumentación, para quienes cualquier 
escogencia hermenéutica hecha por el órgano autorizado al efecto –típicamente un 
juez- es correcta; de modo que en el fondo lo que hay es, o aplicación escueta y 
directa de la norma pertinente, o discrecionalidad absoluta. Este escepticismo es el 
que cierto tipo de argumentación quiere enfrentar, y que enfatiza en la pertinencia de 
cercar esa voluntariedad absoluta por medios racionales. Las teorías de la 
argumentación más acabadas se basan en efecto, en nociones claves de la 
Modernidad, como la racionalidad, y aún de la Posmodernidad como –podría decirse- 
el pragmatismo, que invitan a que la toma de decisiones, en determinados 
escenarios, no quede librada al mero acto de voluntad, sino que tengan al menos un 
carácter razonable, si es que se quiere descreer también –como parece razonable-, 
de la racionalidad absoluta o de la hiperrracionalidad. 
 
La argumentación jurídica enfrenta entonces al positivismo jurídico en el sentido 
indicado. Como puede inferirse, su propio fundamento se encuentra en las 
reflexiones de la teoría del derecho asentadas en el no positivismo –
iusracionalismo, iusnaturalismo, postpositivismo, etc.-. Al decir esto, queda claro 
que las principales disputas de estas dos concepciones del derecho se ven 
reflejadas, necesariamente, en la teoría de la argumentación jurídica. Allí 
sobresalen los debates sobre derecho y moral, derecho y política, y los de 
discrecionalidad y razonabilidad. Como el foco de esta investigación es el de la 
argumentación judicial, las discusiones más generales harán presencia como un 
bajo continuo –la relación moral, política y derecho, p.ej.- y, en cambio, la fijación de 
lo que a la postre aquí se mostrará, girará en torno al mencionado binomio 
discrecionalidad-razonabilidad, que de alguna manera expresa el debate 
positivismo-no positivismo, aunque en una dimensión más localizada. 
 
Otra forma de plantear el lugar que ocupa la argumentación jurídica en la teoría del 
derecho y en especial en el razonamiento judicial, es recordando la resistencia puesta 
al formalismo jurídico de corte benthamiano, en el cual el papel del juez quedaba 
bastante reducido por la creencia de la completitud del sistema jurídico y de que 
nacía de una sola fuente autoritativa democrática, de modo que la solución de casos 
era un mero asunto de adecuación lógica de hechos concretos a normas 
preestablecidas. 
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Esto llevó también a que la principal preocupación de los primeros teóricos que se 
plantearon la cuestión de la argumentación tuviese como base aspectos relativos a 
las normas jurídicas, lo que aún persiste en la mayoría de teóricos recientes. Todos 
ellos motivan sus reflexiones destacando el papel tan necesario como insuficiente de 
la lógica en el razonamiento jurídico, pero girando siempre en torno al cuerpo 
normativo del sistema jurídico. Han sido los procesalistas los encargados de llamar la 
atención de la importancia del razonamiento probatorio, pues es por allí por donde 
discurren los temas de la llamada justicia del caso. Aunque aún lentamente, esta veta 
del razonamiento judicial ya comienza a dar importantes frutos. 
 
Los trabajos más acabados en cada una de las áreas que cobijan la teoría de la 
argumentación jurídica –lógica, normas y hechos-, se agotan esencialmente en su 
propia fortaleza. Así por ejemplo, son particularmente notorios los razonamientos 
sobre lógica jurídica de Klug (1950/1990), sobre argumentación normativa de Alexy 
(1978/1989) y argumentación sobre hechos de Taruffo (1992/2002). Por razones de 
honestidad intelectual –quizá-, no existe un texto que comprenda de forma acabada 
en uno solo, los mencionados tres aspectos de la teoría de la argumentación. De 
hecho una empresa tal, desbordaría aún el más pretencioso esfuerzo intelectual. 
 
Que en este capítulo se intente dar cuenta del estado del arte de la teoría de la 
argumentación jurídica de manera comprehensiva, aunque sucinta, se explica porque 
simplemente esta investigación no tiene pretensiones teóricas sino metodológicas. En 
esencia, como se indica en la introducción, lo que se hará inicialmente es usar el 
avance teórico alcanzado, para la construcción de un test de argumentación judicial –
capítulo II-. Pero como este test sí debe integrar los elementos presentes en los 
argumentos de los jueces –lógicos, normativos y fácticos-, resulta entonces 
imprescindible que la base teórica del test sea completa. Es por ello, se insiste, que 
se abordará conjuntamente aquí lo que habitualmente se trata con más propiedad y 
responsabilidad, por separado. 
 
También es cierto que, en realidad, los autores que aquí se resumirán no son 
completamente asépticos respecto de las áreas del razonamiento judicial que no 
tratan en profundidad. Al contrario, ya se dijo que, por ejemplo, el abordaje de la 
argumentación normativa mantiene un diálogo crítico con los análisis lógicos del 
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derecho. Del mismo modo, cuando se da cuenta del razonamiento probatorio, es 
inevitable una referencia permanente al supuesto de hecho de las normas jurídicas y 
también se mantiene activa allí la presencia de la regla de inferencia. 
 
En este capítulo se dará cuenta entonces del estado de la discusión sobre la teoría de 
la argumentación jurídica en sus tres componentes básicos: lógica, normas y hechos. 
La presentación, sin embargo, no seguirá ese riguroso orden temático, sino por 
autores que desde de la segunda mitad del siglo XX, han venido planteando sus 
teorías. Esta ruta exige una explicación previa adicional: como el interés principal de 
los teóricos de la argumentación está en la forma como se definen las premisas a 
partir de las cuales se llegue lógicamente a una conclusión que eventualmente oriente 
una cierta decisión, es decir, en una suerte de teoría de las premisas, el aspecto 
lógico siempre presente suele ser no cuestionado porque es irrefutable su carácter 
necesario en el razonamiento. Ello no obsta para que antes de mostrar sus tesis 
sobre la argumentación, los autores realicen distintas formas de presentación que dan 
cuenta de la utilidad de la lógica y sus límites en el razonamiento jurídico. Ese mismo 
estilo se mantendrá en este escrito, máxime si como ya se dijo, no se trata aquí de 
terciar en el debate teórico y menos en las cuestiones más profundas de la lógica, por 
mera falta de competencia. La consecuencia de ello es que los asuntos de lógica 
serán tratados solo al pasar y en la medida en que los autores que se presentan a 
continuación se refieran a ellos en algún sentido. Ello no obsta para que, en el 
capítulo siguiente, algo deba decirse en todo caso acerca de la regla de inferencia, 
que se utilizará en el test de argumentación judicial anunciado. 
 
Esta primera parte tendrá entonces tres capítulos. En el primero se hará el recorrido 
correspondiente a la argumentación normativa, que a su turno mostrará inicialmente 
los llamados precursores, y luego a los autores que abordan la teoría estándar de la 
argumentación jurídica. El segundo estará dedicado a la argumentación sobre los 
hechos, en donde no suele hacerse la anterior subdivisión. En este capítulo se agrega 
una particular reflexión sobre las máximas de experiencia, merced a su importancia 
en el razonamiento probatorio. Y en el tercer capítulo se hace una breve síntesis del 
pensamiento de autores latinoamericanos que, sin referir de frente el tema de la 
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argumentación, abordan temas iusfilosóficos y de teoría jurídica muy emparentados 




2 Por ejemplo, el papel de la lógica en el derecho, los debates sobre la interpretación jurídica o la forma 
como operan las máximas de la experiencia en análisis sobre los hechos. No es muy difícil advertir las 
estrechas relaciones existentes entre la filosofía del derecho, la teoría jurídica y la teoría de la 
argumentación jurídica, de modo que la referencia a iusfilósofos y teóricos del derecho, siempre será 
provechosa para la argumentación jurídica. De hecho, los teóricos de la argumentación suelen abordar 
inicialmente aquellos temas que le dan contexto a sus tesis específicas. Un ejemplo de ello puede verse 
en un texto que adelante se analizará de Perelman (1976/1988): allí toda la primera parte, antes de entrar 
a explicar su tesis sobre la retórica y los valores –segunda parte-, está dedicada a explicar lo que llama 
“Teorías relativas al razonamiento judicial…” que, en su entender no son otras que la escuela de la 




Capítulo 1. Argumentación y normas jurídicas 
1. Los precursores 
Los trabajos de Theodor Viehweg, Chaïm Perelman y Stephen Toulmin publicados a 
mediados del siglo pasado3, han sido considerados los textos pioneros de la teoría de la 
argumentación jurídica y tienen como eje fundamental el rechazo de la lógica formal 
entendida como criterio único de análisis del razonamiento jurídico. 
 
1.1 Tópica y jurisprudencia en Viehweg 
Viehweg tiene como objetivo demostrar que lo pretendido por el razonamiento es 
fundamentar un curso de acción y para ello acude a la retórica aristotélica poniendo especial 
énfasis en la tópica. Según García Amado (1999, p. 136), “Viehweg intenta mostrar la técnica 
de la invención o hallazgo de argumentos” y esta pretensión tiene su origen en la tópica de 
Cicerón, en la cual se sostiene que los argumentos están contenidos en los loci o lugares –
topoi griegos-, entendidos como repositorios de argumentos. La tópica consistirá entonces en 
la destreza de encontrarlos. De este modo, de acuerdo con lo señalado por Atienza (2005, p. 




3 Tópica y jurisprudencia, el trabajo principal de Viehweg, fue presentado en 1953 en la Universidad de 
Münich para la obtención del título de profesor de libre docencia; La lógica jurídica. La nueva retórica, 
el principal trabajo de Perelman sobre argumentación jurídica, apareció en París en 1976. Antes, sin 
embargo, en 1958, había sido publicado su trabajo pionero hecho con Lucie Olbrecht-Tyteca, Tratado 
de la argumentación. La nueva retórica. Finalmente, Los usos de la argumentación de Toulmin, fue 
publicado en Cambrigde en 1958. 
4 Recuérdese que el contexto de descubrimiento y el de justificación son unas categorías traídas de la 
teoría de la ciencia, entendidas como criterios de validación de una teoría científica y proceso mediante el 
que se llega a formular –descubrir- una teoría, respectivamente (Atienza, 1997, pp. 50-58). 
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Para García Amado (1988, p. 90) la tópica se caracteriza (i) por ser una técnica del 
pensamiento problemático en lo atinente a su objeto (ii) por tener como instrumento para 
operar la noción de topos o lugar común, y (iii) por ser una actividad de búsqueda y 
evaluación de premisas. 
 
Habría que decir entonces que los tópicos deben entenderse fundamentalmente como 
materiales para la construcción de las premisas, que gozan de una presunción de 
plausibilidad y que son compartidas, aceptadas de forma generalizada, de manera que el 
apartarse de éstas exige una carga de argumentación. Este tipo de razonamiento, a 
diferencia del lógico-deductivo, pone entonces el énfasis más en las premisas que en la 
conclusión. En efecto, Viehweg resalta la prevalencia de la inventio sobre la conclusio, es 
decir, la capacidad de hallar las premisas del razonamiento jurídico sobre la deducción que 
se sigue después de haberlas establecido, pues la decisión está determinada por la 
escogencia de tales premisas, que justifican la conclusión en la medida en que gozan de 
aceptación o consenso en la comunidad de juristas. De acuerdo con García Amado, al dar 
Viehweg un carácter prevalente a la inventio sobre la conclusio, está partiendo de la idea 
según la cual el razonamiento jurídico tiene dos momentos: pre-lógico y lógico. El primero se 
refiere a la búsqueda de las premisas, y el segundo a la conclusión, el cual gozaría de mayor 
relevancia en el marco de un sistema axiomático, que no existe. 
 
Pero esa inventio no es azarosa sino guiada por un aspecto importante en la teoría de  
Viehweg: la solución de un problema concreto. En ese sentido, la tópica es una técnica de 
pensamiento orientada por un problema, para resolverlo, sobre la base de que se trata de 
una cuestión apremiante que admite más de una solución y que no se puede obviar 
(Viehweg, 1964, p. 49). Como se observa, es un concepto que se acerca mucho a lo que hoy 
día se conoce como caso difícil (Atienza, 2005, p. 34). 
 
La solución que al problema pueda aportar la tópica, debe estar conectada -y esto es quizá 
lo central en la teoría de Viehweg- con lo que llama la “aporía fundamental”, que hace 
referencia a aplicar “lo justo aquí y ahora”, en cada caso. Ello sugiere, como puede verse, 
que la respuesta se enmarca en el ámbito de lo discutible, pues no habría una sola solución 
definitiva e irrefutable y, en consecuencia, la aplicación del pensamiento lógico-deductivo no 
es la más idónea, aunque tampoco pueda excluirse de forma concluyente. Esta 
caracterización del derecho asociada al problema constante de lo justo para cada caso 
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concreto, así como de su modo de operar a través del uso de la tópica, marca una 
contraposición entre modo de pensar sistemático y aporético (Atienza, 2005), según el punto 
de partida del razonamiento se ubique en el problema o en el sistema. En el primer caso se 
debe buscar un sistema que ofrezca herramientas para solucionar el caso, en el segundo se 
hace una selección de problemas y los que no se adecuen se quedan sin resolver (García, 
1988, p.165). 
 
De aquí surge el rechazo a la postura que considera el razonamiento jurídico como sistema, 
pues el concepto subyacente es el de sistema axiomático o lógico-deductivo caracterizado 
por la completitud, compatibilidad e independencia de los axiomas (Viehweg 1964, p. 112), 
del cual se derivan lógica y automáticamente las decisiones jurídicas a través de una 
deducción; pero un sistema tal no es posible en el derecho, pues ello supone algo así como 
“axiomatizar” cada una de sus ramas, tener previsto cada caso posible mediante la 
introducción del cálculo, y aun así  no se podría excluir la arbitrariedad de los axiomas, pues 
al tener que dar respuesta al problema de lo justo, el sistema operaría a partir del surgimiento 
del problema y no del sistema ya predeterminado (Viehweg 1963/1964, p. 63). 
 
Viehweg concluye que, al operar a través de tópicos, el razonamiento jurídico no responde al 
pensamiento sistemático o lógico-deductivo, sino al pensamiento problemático o cetético; el 
de la búsqueda de premisas y no el de la operación silogística, para el cual la tópica será la 
técnica idónea. 
 
1.1.1. Críticas a la obra de Viehweg  
Tres son las principales críticas hechas al trabajo de Viehweg: (i) generalidad (ii) 
sobredimensionada postura antilogicista y antisistemática (iii) falta de claridad conceptual. 
 
1.1.1.1 Generalidad 
Las críticas que hacen énfasis en el nivel de generalidad de la teoría de Viehweg señalan 
que hace falta un análisis profundo que abarque más que la estructura superficial de los 
argumentos estándar (Atienza, 2005, p. 40), desde el cual sea posible identificar el papel que 
en el razonamiento jurídico juega el derecho positivo. Según Atienza, los desarrollos acerca 
de la tópica se mantienen al margen del proceso de aplicación de la ley y esto la hace 
insuficiente para la resolución de casos concretos, planteamiento coincidente con lo dicho 
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por Alexy cuando cita el topoi “lo insoportable no es derecho”, el cual por sí solo no puede 
aplicarse a ningún caso particular (1989, pp. 40-41). 
 
Otra de las críticas gira en torno a la ausencia de criterio racional para la escogencia de los 
tópicos aplicables a cada caso, pues no existe una jerarquización que permita restringir el 
marco de discrecionalidad del decisor, y así la solución al problema de la racionalidad en el 
razonamiento jurídico queda aún en entredicho. De acuerdo con ello, lo que se deriva de la 
propuesta de Viehweg es algo así como una confrontación en la que las partes enfrentadas 
tienen a disposición una gran gama de tópicos, de los que se sirven para favorecer su 
postura, los cuales pueden escoger libremente sin ningún criterio de restricción más allá de 
su propio interés, pues todos se ubican al mismo nivel y gozan de legitimidad en la 
comunidad jurídica. Así las cosas, se ha señalado que desde esta doctrina basada en la 
noción de topoi, surgirían los mismos problemas de interpretación y subsunción en relación 
con las normas jurídicas en la metodología jurídica tradicional cuando se trata de la 
resolución de antinomias y en general de problemas de indeterminación normativa tales 
como la ambigüedad y la vaguedad de los textos jurídicos (García, 1987, p. 171). 
 
Las posturas alrededor del papel de la ley positiva en el pensamiento tópico de Viehweg, 
específicamente en el ámbito de la decisión judicial, pueden resumirse en tres: las que (i) 
señalan que bajo esta propuesta teórica la ley debería entenderse como un tópico más, las 
que (ii) rechazan este modelo por su evidente negación del carácter vinculante de la ley, y -a 
manera de posición intermedia- las que (iii) proponen una cierta coincidencia entre la 
metodología de la tópica y el carácter autoritativo del derecho positivo. 
 
1.1.1.2 Sobredimensionada postura antilogicista y antisistemática 
Esta crítica refiere que la contraposición entre el pensamiento tópico y el sistemático o 
lógico-deductivo se plantea de forma exacerbada, pues se basa en una caracterización 
demasiado restrictiva de la lógica. Así, se ha dicho que este autor sobredimensiona o 
exagera la tensión entre lógica y tópica: 
Lo menos que cabe decir es que Viehweg exagera la contraposición entre pensamiento 
tópico y pensamiento sistemático (es decir, lógico-deductivo), que su noción de sistema 
axiomático o de deducción es más estrecha que la que manejan los lógicos, y que estos no 
parecen tener mayor inconveniente en reconocer la importancia de la tópica en el 
razonamiento (concretamente, en el razonamiento jurídico), pero sin que ello signifique 
prescindir de la lógica (Atienza, 2005, p.38). 
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Sin embargo, de la lectura de Viehweg se puede advertir cierta oscilación entre posturas 
muy radicales en relación con la tajante contraposición de estos dos modelos de 
pensamiento y otra que se adscribe a visiones menos extremas que admitirían algún 
grado de complementariedad entre uno y otro. 
 
Es cierto que algunos apartes de la obra remarcan la incompatibilidad de las ciencias que 
tienen un fundamento exacto como para ostentar la verdad de sus tesis y aquellas en las 
que el criterio de verdad no puede entenderse sino desde la perspectiva de plausibilidad. 
En consecuencia, se produce una contraposición de los conceptos de axioma y topoi, 
donde el primero responde a la deducción segura, y el segundo a premisas siempre 
discutibles que requieren de fundamentación. Se entiende entonces la lógica como 
operación deductiva a partir de premisas ciertas, y tópica como el mecanismo para 
establecer esas premisas. Por lo tanto, Viehweg no desconoce la utilidad de la lógica en 
el razonamiento jurídico, y más que negar su valor como instrumento racional en la toma 
de decisiones jurídicas, lo que rechaza es su pretensión de único criterio relevante, de 
modo que esa aparente incompatibilidad desaparece, tal como el mismo García Amado 
lo ha señalado: 
Y en el momento en que, por entenderse los conceptos de lógica y de sistema más 
matizadamente, su incompatibilidad con el modelo de la tópica desaparece, deja de verse 
uno de los datos que prima facie, parecían demostrar una línea de demarcación clara entre 
la tópica jurídica y otras propuestas metodológicas. Pues, casi ninguna de éstas rechaza 
tajantemente la utilidad de la lógica y el sistema en el derecho, casi todas ellas ven esa 
utilidad limitada y precisada de complemento (García, 1987, p.170). 
 
1.1.1.3 Falta de claridad conceptual 
Varios autores han puesto de presente que las nociones que fundamentan la teoría de 
Viehweg adolecen de vaguedad y/o ambigüedad. Citando a Otte, por ejemplo, Alexy (1989, 
p. 40) señala que el concepto de tópica puede abarcar los siguientes significados: 
1. Una técnica de búsqueda de premisas 
2. Una teoría sobre la naturaleza de las premisas 
3. Una teoría del uso de estas premisas en la fundamentación jurídica 
 
Alexy considera que en el primer caso, la tópica propone la búsqueda de todos los puntos de 
vista que pudieran considerarse, donde desde luego son de gran ayuda los catálogos de 
topoi, y cita, para dar un ejemplo, aquel realizado por Struck (1971) que con finalidad crítica 
sistematiza en 64, donde se encuentran cosas tan variadas y heterogéneas tales como: “lex 
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posterior derogat legi priori”, “lo inaceptable no puede ser exigido”, y “propósito”, razón por la 
cual deja aquí una nota crítica que no profundiza, al mencionar que podría ponerse en duda 
el valor heurístico de esta yuxtaposición. 
 
En el segundo caso, rescata el concepto de los “endoxa”, entendidos como enunciados 
verosímiles, plausibles, generalmente aceptados, o probables, que serían el fundamento de 
la argumentación tópica, de modo tal que quien allí se sitúa no parte de enunciados 
verdaderos, pero tampoco de enunciados arbitrarios. No obstante, hace énfasis en la 
generalidad como un defecto, ya que no hay una diferenciación suficiente de las premisas 
que se utilizan en la fundamentación jurídica. Si se pone un énfasis en la estructura 
superficial de los argumentos estándar, la tópica ofrece en realidad una herramienta muy 
pobre donde lo que cuenta es el análisis lógico de tales argumentos. Al contrario, si se fija la 
mirada en la estructura profunda del uso de los topoi, pueden encontrarse argumentos que 
en su formulación general parecen verdaderos a todos o a la mayoría, pero que sin embargo 
resultan inútiles cuando de todos modos plantean una discusión sustancial sobre la que no 
hay acuerdo respecto de alguno de sus componentes. Es el caso de un enunciado como “lo 
insoportable no es derecho”, cuando se plantea la pregunta acerca de qué es lo que se debe 
entender por “insoportable”. 
 
Finalmente, en el tercer caso remarca la generalidad de la tópica ya antes mencionada, pues 
el planteamiento de la tópica sobre el uso de las premisas resulta problemático, si la regla a 
considerar es aquella según la cual se deben tener en cuenta todos los puntos de vista, pero 
no dice nada sobre cual debe prevalecer. En este sentido, Alexy considera consecuente la 
constatación de Viehweg que establece la discusión como única instancia de control, pero 
llama la atención en el punto en el que no cualquier consenso podría ofrecer garantía de 
corrección o de plausibilidad y extraña las reglas de racionalidad que deberían establecerse, 
y que deben ser claras acerca del papel de la ley, la dogmática y el precedente para ser 
suficientes a una teoría de la argumentación jurídica. 
 
La falta de claridad entonces es un problema que viene desde el concepto mismo de tópica y 
que se hace presente en sus nociones fundamentales, como la de “problema”. De acuerdo 
con el análisis planteado por García Amado y respaldado por Atienza, esta noción es por 
decir lo menos, excesivamente vaga. La caracterización de “problema” como aquella 
cuestión que admite más de una respuesta, así como la priorización del pensamiento 
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problemático, no serían suficientes para estructurar una teoría del derecho, máxime si se 
tiene en cuenta que esta insistencia en la noción de “problema” o la de “aporía fundamental”, 
trae consigo dos rasgos problemáticos según como se entienda: de un lado puede propiciar 
una teoría incoherente o de otro puede ser de contenido trivial. Así lo considera García 
Amado (1987, p. 169) al decir que si a las nociones de “problema” o de “aporía fundamental” 
se les asigna un carácter ontológico -como sería el caso considerando la inspiración evidente 
que respecto de estas toma Viehweg de la fenomenología de Hartmann-, surgiría entonces 
la incoherencia, pues el marcado acento antiontologista y antimetafísico que le caracteriza, 
se desdibuja al constatar justo ese carácter en el núcleo de los conceptos fundamentales que 
apoyan su teoría. Al contrario, si se niega ese carácter ontológico, la teoría sería de 
contenido trivial, pues se reduciría a proponer que en la práctica jurídica se deben resolver 
los problemas de la forma más justa posible, “aun cuando el acuerdo sobre la justicia sea un 
ideal inalcanzable” (ídem). 
 
Atienza califica la teoría de Viehweg como ingenua, y, especialmente, insuficiente a la hora 
de plantear una metodología seria que permita establecer controles racionales a las 
discusiones acerca de los problemas que plantea la justicia y que deben ser resueltos a 
través del derecho: 
El modelo tópico de funcionamiento de la jurisprudencia a que se refiere Viehweg al final de 
Tópica y Jurisprudencia…resulta indudablemente ingenuo. Sus afirmaciones en el sentido en el 
que “la gran aporía fundamental…encuentra su formulación en la pregunta por el ordenamiento 
justo” (Viehweg, 1964, p. 132), de que “los conceptos que en apariencia son de pura técnica 
jurídica…no sólo cobran su verdadero sentido desde la cuestión de la justicia” (p. 134), o de que 
“los principios de Derecho  sólo proporcionan unos resultados efectivamente aceptables cuando 
se los liga con la idea de justicia” (p. 139), no parecen significar otra cosa que afirmar que la 
jurisprudencia tiene que buscar soluciones justas a partir de conceptos y proposiciones extraídos 
de la propia justicia. Pero esto sólo puede calificarse en el mejor de los casos, como una trivialidad 
que, desde luego, no contribuye mucho a hacer avanzar la jurisprudencia o la teoría del 
razonamiento jurídico. El problema, naturalmente, no consiste en efectuar proclamas vacías sobre 
la justicia, sino en idear algún tipo de método (o por lo menos algún elemento de control) que 
permita discutir racionalmente acerca de las cuestiones de justicia (Atienza, 2005, p.40). 
 
Otra noción ambigua es la de topos5, pues no es un concepto unívoco y se usa en varios 
sentidos. De forma generalizada se ha señalado que dentro de esta categoría se encuentran 
una gran variedad de cosas: principios de sentido común, esquemas lógicos, fórmulas 
argumentativas, estándares valorativos, principios generales del derecho, y normas positivas 
 
 
5 Según Alexy (1989), la recopilación más representativa se puede encontrar en G. Struck. Topische 
Jurisprudenz. Frankfurt a. M., 1971, pp. 20-34. También en Perelman (1976/1988) pp. 119-130. 
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(García Amado, 1988, p. 171). El común denominador de entre todas estas categorías sería 
cierto grado de plausibilidad o aceptación generalizada en determinado contexto socio-
jurídico, de modo que no son rebatidas y de serlo se tiene una carga de argumentación 
fuerte para quien pretende apartarse de estas. 
 
1.1.2 Conclusión 
Pese a las críticas antes descritas, la obra de Viehweg es muy importante en el campo de la 
argumentación jurídica y se le tiene como uno de sus precursores, básicamente por haber 
evidenciado que el razonamiento jurídico no se explica en su totalidad desde la perspectiva 
de la lógica formal y que más allá de ello, hay problemas materiales que interpelan la justicia 
del caso. En este sentido, el aporte más importante sería el planteamiento según el cual, 
existe una racionalidad distinta a la lógica formal en el razonamiento jurídico, y aunque allí no 
se habla en términos axiomáticos, ello no quiere decir que no se pueda y se deba introducir 
algún criterio de control que permita excluir la arbitrariedad. 
 
Este intento por describir el razonamiento jurídico desde la tópica, si bien es cierto no es 
suficiente, inaugura una nueva tendencia de pensamiento que se inscribe en el propósito de 
encontrar un método que permita dar estándares de racionalidad en la resolución de 
cuestiones prácticas en el derecho. Como bien concluye Atienza (2005, p. 43): “El mérito 
fundamental Viehweg no es el de haber construido una teoría, sino haber descubierto un 
campo para investigación”, lo que se constata al observar posteriores desarrollos 
académicos como los de autores de la Escuela de Maguncia –a la que perteneció Viehweg-, 
interesados en resaltar el carácter pragmático por encima del semántico y sintáctico del 
lenguaje. 
 
No está demás señalar que la crítica acerca de la falta de jerarquía de los tópicos y la 
posibilidad de usarlos ad libitum según el interés de cada quien, es igual a la que suele 
hacerse a los métodos de interpretación. Y sin embargo, no por ello dejan de ser útiles, a la 
hora de demarcar el espacio en el que deba surtir un diálogo racional. 
 
Por último -y para los efectos de lo que adelante se sostendrá en términos metodológicos- se 
resalta que la determinación de la premisa, obtenida mediante “la técnica del pensamiento 
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problemático” y, si se quiere, guiada por la aporía fundamental, necesariamente es 
extrajurídica. 
 
1.2 Perelman y la nueva retórica 
Al inicio de El imperio retórico (1977/1997), Chaïm Perelman6 recuerda el entusiasmo con el 
que comenzó con Lucie Olbrecht-Tyteca la exhaustiva investigación –Tratado de la 
argumentación (1958/1989) acerca de la lógica de los juicios de valor, y la conclusión a la 
que muy temprano llegaron: no existe tal lógica7. Lo que lo llevó a emprender una ruta 
distinta. Recordó que de los trabajos realizados por Aristóteles y compendiados en el 
Organon solo habían sido desarrollados sus Analíticos –que condujo a un gran avance en 
lógica-, pero no sus trabajos sobre retórica. Y es a partir de allí que Perelman hace su 
propuesta que le otorga también el calificativo de precursor de la teoría de la argumentación 
jurídica. 
 
La síntesis de la obra de Perelman será presentada aquí teniendo en cuenta, de una parte, 
sus aportes a la argumentación práctica general y, de otra, sus contribuciones a la 
argumentación jurídica. Lo primero fue ampliamente desarrollado en su Tratado y lo segundo 
en otros trabajos, pero en especial en su citada Lógica jurídica. 
 
1.2.1 Retórica y argumentación general 
El reconocimiento de que “no hay valor que no sea lógicamente arbitrario” (Perelman, 1963, 
p. 75) había llevado a Perelman a que en un primer momento partiese de un enfoque 
positivista, y a admitir la imposibilidad de la existencia de un patrón de racionalidad objetiva 
en los sistemas de valores y, en consecuencia, considerar que éstos no son más que la 
 
 
6 El penúltimo de los libros escrito por este filósofo nacido en Polonia y nacionalizado en Bélgica. 
7 “[N]o existía una lógica específica de los juicios de valor” y “lo que nosotros buscábamos había sido 
desarrollado en una disciplina muy antigua, actualmente olvidada y despreciada: la retórica, el antiguo 
arte de persuadir y convencer” (Perelman 1977/1997, p. 12).  Algo semejante había dicho un año 
antes en La lógica jurídica y la nueva retórica (1976/1988). Según Perelman, luego de dos años de 
trabajo en el Tratado –iniciado en 1947- llegaron “a la conclusión inesperada de que no había una 
lógica específica de los juicios de valor, sino que, en los campos examinados [filosofía, política, moral y 
estética], como en todos aquellos en que se trata de opiniones controvertidas, cuando se discute y se 
delibera se recurre a técnicas de argumentación” (p. 136). 
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expresión de la subjetividad de quien los afirma (García Amado, 1999, p. 139). En un 
segundo momento abandona esa postura relativista, y aunque no deja de reconocer que 
existe el componente decisorio, busca establecer criterios de racionalidad que permitan 
justificar la escogencia de unos valores en lugar de otros. Su mayor propósito será dar 
cuenta de la forma en que los hombres razonan frente a cuestiones valorativas, donde busca 
evidenciar que las decisiones en relación con tales cuestiones están determinadas también 
por criterios de racionalidad. 
 
De acuerdo con lo anterior, y tratando de aplicar el método positivista de Frege8, lo que 
implica excluir todo juicio de valor del concepto de justicia, plantea como tesis principal la 
posibilidad de formular una noción válida de justicia de carácter puramente formal, conforme 
a la tradición aristotélica, que se enuncia así: “es justo tratar de la misma manera situaciones 
exactamente parecidas”(Perelman, 1976/1988, p. 135)9, pero al momento de su aplicación, 
es inevitable el juicio de valor para efectos de determinar si los asuntos son o no parecidos. 
Perelman recuerda que en un trabajo de 1944 consideraba “enteramente arbitrario” el juicio 
de valor, lo que recoge luego con su propuesta de la “lógica de los juicios de valor que no 
haga depender de éstos del arbitrio de cada uno” (ídem). 
 
En el Tratado (1958/1989), Perelman reconoce la influencia de la Escuela de Maguncia en 
Alemania, liderada por Viehweg. Partiendo de la distinción básica entre razonamientos 
analíticos o lógico-formales y razonamientos dialécticos o retóricos, traída del pensamiento 
aristotélico, el primer planteamiento hecho por Perelman es el de situar a la teoría de la 
argumentación en el marco de los segundos, es decir, en el escenario dialéctico o retórico. 
La idea central del Tratado es la de ampliar el ámbito de la razón a las ciencias humanas, 
para poder explicar los razonamientos que en ellas se dan, dejando de lado la idea según la 
cual, solo en las ciencias deductivas o empíricas se puede hablar de racionalidad10. 
 
 
8 En 1938 Perelman terminó una tesis doctoral sobre el lógico y matemático Gottlob Fregue. 
9. Esto, recuerda Perelman, lo viene afirmando desde Justice et Raison (1963). En el Tratado, donde 
aparece la cita, la regla se formula así: “los seres de una misma categoría esencial deben ser tratados 
de la misma manera” (1958/1989, p. 340); y agrega luego: “Cuando se tenga en cuenta la coherencia 
de una conducta, se aludirá siempre al respeto de la regla de justicia” (p. 341). 
10 “La concepción inevitable de la concepción positivista era limitar el papel de la lógica, del método 
científico y de la razón a problemas de conocimiento puramente teórico y negar la posibilidad de un 
uso práctico de la razón. Por ello, se oponía a la tradición aristotélica, que admitía una razón práctica 
aplicable a todos los campos de la acción, desde la ética hasta la política, y que justificaba la filosofía 
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Que no exista una lógica para los juicios de valor, no los pone en el ámbio de la arbitrariedad, 
pues con la ayuda de la retórica, la dialéctica y los tópicos, es posible establecer no verdades 
evidentes, pero sí la razonabilidad o plausibilidad de una determinada decisión. Así, marca la 
diferencia de espacios en los que se ubica por un lado la lógica formal y por el otro la 
argumentación: la primera en el ámbito de la necesidad, pues el paso de las premisas a la 
conclusión es siempre necesario, y la segunda se mueve en el ámbito de lo razonable 
(Atienza, 2005, p. 48), entendido esto como aquello ligado al sentido común, a lo que es 
aceptable en una comunidad dada (García Amado, 1988, p. 139). 
 
El Tratado se divide en tres partes: i) Los límites de la argumentación ii) el punto de partida 
de la argumentación y iii) las técnicas argumentativas. Para los efectos de este trabajo, solo 
se hará referencia a algunos aspectos de las dos primeras partes. 
 
1.2.1.1 Los límites de la argumentación 
Como el objetivo primordial de la argumentación es la adhesión del auditorio a ciertas tesis, 
Perelman señala que son necesarias unas condiciones previas para que tal cometido se 
obtenga. En primer lugar, se habla de una comunidad efectiva de personas: “es preciso que 
se esté de acuerdo, ante todo y en principio, en la formación de esta comunidad intelectual y, 
después, en el hecho de debatir juntos una cuestión determinada”. Sin embargo, la 
formación de dicha comunidad efectiva de personas exige una serie de condiciones, la más 
indispensable sería la de la existencia de un lenguaje común, entendido este como “una 
técnica que permita la comunicación (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 48)”. 
 
En la argumentación sobresalen tres elementos: el discurso, el orador y el auditorio. El 
contacto entre el orador y el auditorio no solo se refiere a una condición previa, sino que se 
trata de una condición esencial durante todo el desarrollo de la argumentación. Perelman 
define el concepto de auditorio –noción central en su teoría- desde el punto de vista retórico 
“como el conjunto de aquellos en quienes el orador quiere influir con su argumentación 
(Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 55)”, y a partir de allí señala a su vez tres 
géneros oratorios: el deliberativo ante la asamblea, el judicial ante los jueces, y el epidíctico 
 
 
como búsqueda de la prudencia. Personalmente siempre he tratado de extender el papel de la 
razón…” (Perelman, 1976/1988, p. 134). 
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ante espectadores que no tienen que pronunciarse, concediendo especial atención a este 
último al señalar que el objeto de la argumentación no siempre es el de lograr la adhesión 
sino también el de acrecentarla: “La argumentación del discurso epidíctico se propone 
acrecentar la intensidad de la adhesión a ciertos valores, de los que quizá no se duda 
cuando se los analiza aisladamente, pero que podrían no prevalecer sobre otros valores que 
entrarían en conflicto con ellos (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 99). 
 
La clasificación que ha tenido mayor relevancia de los tipos de argumentación presentada 
por Perelman, es la que se refiere a la distinción entre aquella que tiene lugar ante el 
auditorio universal (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 71 ss.), ante un único oyente 
(p. 78 ss.), y la deliberación con uno mismo (p. 85 ss). De acuerdo con Atienza (2005, p. 50) 
las principales características del concepto de auditorio universal podrían condensarse en las 
siguientes: 1. Es un concepto límite pues determina lo que es la argumentación objetiva; 2. 
Es lo que caracteriza la argumentación filosófica; 3. No es un concepto empírico, pues el 
acuerdo de un auditorio universal “no es una cuestión de hecho, sino de derecho”; 4. Es 
ideal, en el sentido que está formado por todos los seres de razón, pero es una construcción 
del orador, por ello no es una entidad objetiva; 5. Esto significa no solo que diversos oradores 
construyen diversos auditorios universales, sino también que el auditorio universal de un 
mismo orador cambia. 
 
Una de las funciones de este concepto es la de ofrecer criterios para distinguir las nociones 
de persuadir y convencer: “Nosotros nos proponemos llamar persuasiva a la argumentación 
que sólo pretende servir a un auditorio particular, y nominar convincente a la que se supone 
que obtiene la adhesión de todo ente de razón” (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 
67). Perelman debate en este punto con la noción kantiana que prefiere usar un criterio 
subjetivo-objetivo para hacer la distinción entre persuadir-convencer, y quizá por ello termina 
afirmando: “Desde nuestro punto de vista, es comprensible que el matiz entre los términos 
convencer y persuadir sea siempre impreciso y que, en la práctica se suprima” (p. 69). 
 
Cabe destacar también que se plantea como presupuesto de la argumentación su 
orientación hacia la acción, a diferencia de la demostración. La argumentación es una 
actividad, un proceso mediante el cual se obtiene un resultado, que como ya se dijo, se trata de 
la adhesión del auditorio, pero obviando cualquier uso de la coacción o la fuerza física o 
psicológica. Esta perspectiva se ve complementada con la noción de imparcialidad, que es la 
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que tiene lugar en la argumentación, y que excluye por tanto a la noción de objetividad, la cual 
está en estrecha relación con la regla de justicia, pues presupone que ser imparcial implica que 
en circunstancias análogas se reaccionaría del mismo modo (Atienza, 2005, p. 50). 
 
1.2.1.2 El punto de partida de la argumentación 
Como premisas de la argumentación se presentan: el acuerdo (Perelman y Olbrechts-
Tyteca, 1958/1989, p. 119 ss.), la elección de los datos y su adaptación con vistas a la 
argumentación (p. 190 ss.), y la presentación de los datos y formas del discurso (p. 230 ss.). 
Los autores agrupan en dos los objetos de acuerdo (p. 120 ss.): 
 
 Relativos a lo real: hechos, verdades, o presunciones. 
 Relativos a lo preferible: valores, jerarquías, y lugares de lo preferible. 
 
Dentro de la primera categoría se circunscribe todo aquello que pretende validez frente al 
auditorio universal; en cambio dentro de la segunda se ubicaría todo aquello que depende de 
nuestras elecciones y por ello solo puede validarse frente a un auditorio particular (Perelman 
y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989). Sobre lo primero es importante mencionar la diferencia que 
los autores establecen entre hechos y verdades, de un lado, y presunciones de otro. Así, los 
hechos cuentan con una adhesión que no requiere intensificarse y tampoco justificarse: 
“Para el individuo, la aceptación del hecho sólo será una reacción subjetiva ante algo que se 
impone a todos (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 122)”. Las verdades, en 
cambio, serían sistemas más complejos, enlaces de hechos, ya sea que se traten de teorías 
científicas o concepciones filosóficas o religiosas que trascienden la experiencia. La 
distinción se introduce porque usualmente la argumentación descansa sobre una u otra 
categoría y de las relaciones entre estas, derivan concepciones de auditorios diferentes. A 
diferencia de los anteriores, las presunciones que también se admiten en el campo de la 
argumentación como punto de partida, siempre requieren ser justificadas. 
 
Sobre la segunda categoría de objetos de acuerdo, donde se encuentran valores, jerarquías 
y lugares de lo preferible, se debe hacer énfasis en que el propósito es el de lograr adhesión 
de grupos particulares. Así, por ejemplo, la aceptación de los valores implica la adhesión a la 
influencia en la acción de un objeto, un ser o un ideal, valiéndose de alguna argumentación 
que sin embargo solo pretende aceptación en un contexto particular: “la existencia de los 
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valores, como objetos de acuerdo que posibilitan una comunión entre formas particulares de 
actuar, está vinculada a la idea de multiplicidad de los grupos” (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 
1958/1989, p. 132). 
 
Pero, según Perelman, la argumentación no se basa sólo en valores abstractos, sino 
también en jerarquías que con frecuencia permanecen implícitas, como la jerarquía entre 
personas y cosas. Las jerarquías aceptadas encuentran fácil fundamentación en valores y se 
presentan de dos formas: concretas como la que establece la superioridad del hombre sobre 
los animales, o abstractas como la que plantea la superioridad de lo justo sobre lo útil. Hay 
otras clasificaciones como la de jerarquías por cuantificación o por intensidad; sin embargo, 
lo que vale decir para todas ellas, es que no impiden una relativa independencia de los 
valores que coordinan, porque ello llevaría a un monismo valorativo que en la práctica no 
ocurre, pues sus fundamentos son tan variados como los valores que les subyacen 
(Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p. 140). 
 
Finalmente se encuentran los lugares, que se circunscriben fundamentalmente a los topoi y 
que cumplen la función de reforzar la intensidad de la adhesión que suscitan ciertos valores y 
jerarquías. En este sentido, “la tópica vendría a constituir, pues, en la teoría de Perelman, un 
aspecto de la retórica” (Atienza, 2005, p. 51). 
 
También se plantean acuerdos dentro de algunos auditorios particulares, que se caracterizan 
por ciertos tipos de acuerdos específicos, donde se ubican como ejemplos paradigmáticos el 
derecho positivo y la teología, en los que no se trata de establecer hechos a partir del acuerdo 
en el auditorio universal, sino que un hecho está mediado por los acuerdos específicos previos, 
que en el caso de estos dos ejemplos se plasman en textos. Otra característica en estos 
auditorios es la aplicación de un principio de inercia que impide poner en duda esos acuerdos 
de la argumentación, y para hacerlo se requiere una carga argumentativa fuerte, como ocurre 
con la técnica de precedente y la regla de justicia (Atienza, 2005). 
 
En el cierre de este apartado los autores insisten en que la condición de posibilidad de la 
argumentación está mediada por objetos de acuerdo, y que ésta es de carácter selectivo, 
pues hay que elegir no solo los datos, sino tener en cuenta la forma de presentarlos, donde 
resaltan la importancia de la interpretación y las figuras de retórica. 
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1.2.2 Retórica y argumentación jurídica 
Si bien en el Tratado hay referencia a la forma como los juristas argumentan, se trata de una 
obra general que, además del jurídico, refiere otro tipo de discursos como el filosófico, el 
político y el ético. Es en la Lógica jurídica y la nueva retórica (1976/1988) en donde aplica su 
tesis general al ámbito jurídico y especialmente al judicial. La síntesis que sigue se basa 
entonces en este libro, sin perjuicio de referir aspectos complementarios que se encuentran 
particularmente analizados en el Tratado y en El imperio retórico (1977/1997). 
 
Perelman reivindica la importancia que adquirió la motivación de las decisiones judiciales 
luego del proceso de Núremberg, cuando la seguridad jurídica predicada por los 
revolucionarios franceses colapsó, y se impuso la necesidad de observar que en la 
búsqueda de soluciones jurídicas no solo cuenta la ley, sino también lo equitativo, lo 
razonable y lo aceptable: “La solución buscada no solo debe poder insertarse en el sistema, 
sino también revelarse como social y moralmente aceptable para las partes y para el público 
ilustrado” (Perelman, 1976/1988, p. 178)11. 
 
Es la necesidad de esta aceptabilidad lo que “hace indispensable el recurso a las técnicas 
argumentativas” (Perelman, 1976/1988, p. 179). Con ello, Perelman relieva que la eficacia 
del derecho es no menos trascendental que la vigencia, “pues puede haber divergencias no 
desdeñables entre la letra de los textos, su interpretación y su aplicación” (p. 180); y luego 
concluye, en la misma línea de pensamiento: “el derecho, tal como se encuentra establecido 
en los textos legales, promulgados y formalmente válidos, no refleja necesariamente la realidad 
jurídica” (p. 183). La aceptabilidad igualmente sugiere que no siempre los casos judiciales 
pueden ser resueltos solo con base en normas de derecho positivo: “Cuando una solución se 
presenta como la única admisible por razones de buen sentido, de equidad o de interés 
general, tiende a imponerse en derecho, aunque haya necesidad de recurrir a una 
argumentación especial, para mostrar su conformidad con las normas legales en vigor” (p. 
 
 
11 Sobre este punto Atienza recuerda que para Perelman, la concepción tópica del razonamiento jurídico 
es la predominante tras el régimen nacional socialista en los países de la Europa continental. La 
experiencia con el nazismo supone una crítica profunda al positivismo jurídico, y esta nueva concepción 
del derecho sobresale por la importancia que ahora cobran los principios generales del derecho y los 
tópicos: el razonamiento jurídico no es ya ni “una simple deducción silogística”, ni tampoco, “la simple 
búsqueda de una solución equitativa” sino “la búsqueda de una síntesis en la que se tenga en cuenta a la 
vez el valor de la solución y su conformidad con el derecho”. (Atienza, 2005, p. 63). 
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184). Parte de esa argumentación especial, “para conciliar la preocupación de una solución 
aceptable con la fidelidad de la ley” (p. 186) incluye por ejemplo “la creación de una antinomia 
entre una disposición de derecho positivo y una regla de derecho no escrito” (p. 187), como el 
ius cogens y puede llevar a la creación de ficciones jurisprudenciales (p. 188)12. 
 
De lo que se trata en últimas para Perelman, es de advertir la permanente presencia de 
valores sociales –jerarquizados, por cierto-, que gravitan a la hora de interpretar y aplicar una 
ley en un escenario judicial, “ya que el contenido de un gran número de conceptos sólo se 
define por su relación con los valores admitidos en la sociedad” (Perelman, 1976/1988, p. 
220), por lo que el papel del juez “es conciliar estos valores con las leyes y las instituciones 
establecidas, de manera tal que con ello se ponga de manifiesto no solo la legalidad, sino 
también el carácter razonable y aceptable de sus decisiones” (p. 193). Lo dicho igualmente 
deja ver el protagonismo del juez: “El hecho de que el juez deba someterse a la ley subraya 
la primacía otorgada al poder legislativo en la elaboración de las reglas de derecho, mas de 
ello no resulta en modo alguno un monopolio legislativo en la formación del derecho. El juez 
posee, a este respecto, un poder complementario indispensable, que le permite adaptar los 
textos a los casos concretos. Si no se le reconociera este poder, no podría, sin recurrir a 
ficciones, cumplir su misión, que consiste en el arreglo de los conflictos. La naturaleza de las 
cosas obliga a concederle un poder creador y normativo en el campo del derecho” (p. 196). Y 
esa visibilidad social, obliga al juez a argumentar. 
 
De los distintos auditorios judiciales posibles que señala Perelman –v.g. abogados, jurados-, 
solo referiré el del juez. Allí aparece con fuerza y de distintas formas –sin decirse 
expresamente-, la noción de acuerdo estudiada ampliamente en el Tratado. Por ejemplo, 
cuando se afirma que “la calificación de los hechos y las consecuencias jurídicas que de los 
hechos extrae [el juez], deben corresponder a una opinión común en materia de hechos o en 
materia de derecho” (p. 211), al paso que se reconoce la importancia de la “tradición” tal como 
se expresa en “los procedimientos, las instituciones y la jurisprudencia” (p. 212). Igualmente, 
 
 
12 Como se sabe, el recurso a las ficciones en derecho no es extraño. Kelsen se refiere así a este 
fenómeno en su texto “La función de la Constitución” (pp .79-88) en el libro Derecho y Psicoanálisis. 
Teoría de las ficciones y función dogmática publicado en 1987 por  Enrique E. Mari, Hans Kelsen, 
Enrique Kozi, Pierre Legendre y Arnoldo Siperman. Buenos Aires: Hachette. 
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Perelman resalta que con su motivación el juez debe convencer a las partes, a otros jueces de 
la aceptabilidad de su decisión (p. 214), y también a la opinión pública (p. 228). 
Perelman dedicó en el Tratado un apartado especial a lo que llamó “Acuerdos propios de 
ciertas argumentaciones”, dentro de las que se encuentra el derecho, en donde el acuerdo 
está precedido de una iniciación en la que se dan “a conocer las reglas y las técnicas, las 
nociones específicas, todo lo que está aceptado en esta disciplina, y la manera de criticar sus 
resultados en función de las exigencias de la propia disciplina” (p. 169). En el escenario 
jurídico entonces, el acuerdo puede verse facilitado por dos razones: la existencia de textos 
bien determinados y el principio de inercia. 
 
Los textos de derecho positivo “constituyen el punto de partida de nuevos razonamientos”. 
Por ello, la argumentación jurídica “debe desarrollarse en el interior de un sistema concreto, 
lo que pondrá en primer plano ciertos problemas, principalmente los relativos a la 
interpretación de textos”, pero también los hechos “adquieren un sentido particular en las 
disciplinas vinculadas por textos”, pues en el campo jurídico “se considera un hecho, no lo 
que puede pretender el acuerdo del auditorio universal, sino lo que los textos exigen o 
permiten tratar como tal” (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1958/1989, p.172). 
 
De otro lado, los autores (1958/1989) destacan el valor de la inercia para facilitar igualmente 
los acuerdos, pues “permite contar con lo normal, lo habitual, lo real, lo actual, y valorizado, 
ya se trate de una situación existente, de una opinión admitida o de un estado de desarrollo 
contínuo y regular” (p. 178), papel que en el derecho lo desempeñan dos instituciones: la 
cosa juzgada y el precedente, pues la primera “se inclina por estabilizar algunos juicios, 
prohibir que se pongan de nuevo en tela de juicio ciertas decisiones” (p. 177); y la segunda 
es concebida como una prolongación de “la técnica de la cosa juzgada” gracias a la inercia: 
“La repetición de lo precedente sólo difiere de la continuación de un estado existente porque 
se examinan los hechos como si pertenecieran a lo discontinuo” (p. 180). 
 
Pero quizá lo que más debe destacarse acerca del entendimiento que en el debate judicial 
adquiere una noción como la de acuerdo, es su equivalencia con las premisas del silogismo 
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judicial13. Refiriéndose al papel de los abogados en este contexto, que no es otro que buscar 
la adhesión del juez, Perelman precisa que al efecto “no partirá de unas verdades (los 
axiomas) hacia otras verdades a demostrar (lo teoremas), sino de unos acuerdos previos 
hacia la adhesión a obtener”, que versan sobre “los hechos, mientras no sean discutidos”, las 
presunciones “mientras no sean invertidas”, luego “sobre los valores, las jerarquías de 
valores y los lugares comunes reconocidos en una sociedad dada” y por último “sobre la 
existencia y la interpretacion de las reglas de derecho a partir de los textos legales y la 
jurisprudencia” (Perelman, 1976/1988). 
 
El conflicto se genera cuando “los acuerdos previos no conducen de manera unívoca a la 
solución preconizada por una u otra parte” (Perelman, 1976/1988, p. 229) y será el juez –previa 
argumentación a partir de los acuerdos- el encargado de tomar la decisión “que le parezca a la 
vez más equitativa y más conforme con el derecho en vigor”.  Según Perelman “es raro que en 
el curso de un proceso desaparezcan o se modifiquen los acuerdos previos. Lo más frecuente 
será que las partes se limiten a precisarlos o reinterpretarlos. Sólo si nos encontramos en 
presencia de acuerdos que se manifiestan como incompatibles surgirá en el curso del litigio el 
problema de su reajuste” (p. 230).  La manera como se muestra la aceptabilidad de las 
premisas finalmente escogidas es, para Perelman, el papel de la lógica jurídica (p. 232), que a 
la postre no es otra cosa que la argumentación: “La lógica jurídica, especialmente la judicial […] 
se presenta, en conclusión, no como una lógica formal, sino como una argumentación, que 
depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su misión y de la idea que 
se hacen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad” (p. 233). 
 
1.2.3 Críticas a la obra de Perelman 
Atienza ha recogido los diferentes comentarios críticos que se han hecho al trabajo de 
Perelman, clasificándolos fundamentalmente en dos: i) crítica conceptual y ii) crítica 




13 Lo que no es extraño a partir del entendimiento de Perelman sobre el tema: “Las premisas de la 
argumentación consisten en las proposiciones admitidas por los oyentes”. (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 
1958/1989, p. 176). También en el Imperio retórico se lee: “Adaptarse al auditorio es, ante todo, escoger 
como premisas de la argumentación, tesis admitidas por este último” (1977/1997, p. 45). 
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De acuerdo con Atienza (2005, p. 68), el pecado capital de Perelman es la falta de claridad de 
prácticamente todos los conceptos centrales de su concepción de la retórica En primer lugar, 
aborda la clasificación de los argumentos dudando de su claridad y utilidad. Si bien es cierto el 
mismo Perelman reconoce que su clasificación es en cierto sentido arbitraria, en virtud de esa 
arbitrariedad los supuestos de duda son mayores que las certezas al momento de clasificar los 
argumentos y ello le quita valor al esfuerzo que el autor hizo en lograr tales criterios. 
 
En relación con la fuerza de los argumentos, se citan las críticas de autores como Apostel y 
Fischer quienes consideran que esta depende de varios factores: la intensidad de la 
aceptación del auditorio, la relevancia del argumento tanto para el orador como para el 
auditorio, la posibilidad de refutación, y las reacciones de un auditorio superior 
jerárquicamente. Partiendo de allí, Apostel señala cinco críticas relevantes: 1. Hace falta un 
criterio de clasificación relacionado con el paso de las premisas a la conclusión; 2. Se 
necesitan reglas de combinación; 3. No hay definiciones unívocas en los criterios fijados; 4. 
Para determinar la fuerza del argumento se requiere previamente fijar la fuerza del discurso 
de acuerdo al contexto, lo que es muy complejo porque depende del orador, del tiempo, y el 
contexto; 5. Aun superado lo anterior, hace falta pasar de la fuerza del discurso a la del 
argumento. No existirían entonces criterios claros para medir la fuerza del argumento si se le 
da a éste un carácter empírico (Perelman, 1977/1997, p. 60). 
 
Al concepto de auditorio universal se lo considera igualmente ambiguo. Citando a Aarnio se 
dice que este concepto tiene dos dimensiones, una ideal en el sentido de catalogarse como 
“la humanidad ilustrada”, y una contingente en la medida en que está determinado por un 
devenir social e histórico (Atienza, 2005, p. 68). 
 
Alexy (1978/1989, p. 162) no obstante reconocer el carácter ideal de la noción, señala que 
en la teoría de Perelman se encuentran dos sentidos diferentes de auditorio universal: una 
en la que depende de las ideas de los individuos particulares y de las distintas culturas, ya 
que, esta noción es una construcción del orador, y por ello su universalidad depende de que 
así sea reconocida, de modo que el carácter normativo resulta bastante limitado. La otra 
noción se inspira en el imperativo categórico de Kant y que se formula así: “debes 
comportarte como si fueras un juez cuya ratio decidendi deba proporcionar un principio válido 
para todos los hombres”, con lo que el auditorio universal es el acuerdo de todos los seres 
racionales o de todos. Partiendo de ahí, Alexy considera que el auditorio universal puede 
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definirse como “la totalidad de los hombres en el estado en que se encontrarían si hubieran 
desarrollado sus capacidades argumentativas” y ese estado coincide con la situación ideal 
de diálogo propuesta por Habermas. Por último, Alexy no cree que los dos sentidos 
identificados de la noción de auditorio universal sean excluyentes, pero sí considera que es 
un concepto muy amplio y por ello duda de su utilidad para valorar la fuerza de los 
argumentos (Atienza, 2005, p. 69). 
 
Concluye Atienza entonces que más que un concepto elaborado, la noción de auditorio 
universal es una “intuición feliz” (Atienza, 2005, p. 70). 
 
De otro lado, hay críticas en cuanto al concepto de positivismo jurídico y de razonamiento 
jurídico que Perelman sostiene. En el primer caso Atienza ha dicho que su noción de 
positivismo jurídico es insostenible, básicamente por las siguientes razones: 1. Elimina del 
derecho toda referencia a la justicia; 2. Enfatiza el elemento de la coacción al considerar el 
derecho como expresión arbitraria de la voluntad del soberano dejando de lado la legitimidad 
necesaria para el eficaz funcionamiento del sistema jurídico; y 3. Atribuye al juez un papel 
muy limitado sometido al texto escrito de la ley (Atienza, 2005, p. 74). Estas características 
atribuidas al positivismo serían propias del siglo XIX, pero no del positivismo actual. 
 
Pasando al concepto de razonamiento jurídico de Perelman, que se basa fundamentalmente 
en el uso de los tópicos, se afirma que debido a su lento proceso de formación -pues se trata 
de opiniones compartidas-, se da su mayor aplicabilidad en las ramas más tradicionales y 
estáticas del derecho. Se cita entonces como sintomático que sean los civilistas los mayores 
adeptos de la tópica, no así en las áreas de formación más reciente o en aquellas en las que 
el derecho debe adaptarse a cambios sociales muy intensos como en el derecho 
constitucional en el marco del post-positivismo (Atienza, 2005, p. 76). 
 
Finalmente, se han identificado debilidades en la relación planteada entre retórica general y 
retórica jurídica, así como en la distinción entre razonamiento científico y dialéctico. Respecto 
de lo primero, no está claro si el concepto de auditorio universal se aplica al discurso jurídico, 
ya sea al discurso del juez o al del legislador, pues en ambos casos a diferencia del ámbito 
filósofico, las decisiones deben orientarse de acuerdo con los deseos y convicciones de la 
comunidad que les ha instituido o elegido (Alexy, 1978/1989, p. 162). 
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En cuanto a la distinción entre razonamiento científico y dialéctico, Alexy (1978/1989, p. 79) 
considera que esta se basa en un error, el cual parte de ignorar que la lógica -deductiva o no- 
se mueve en el ámbito de las proposiciones y no de los hechos, es decir, el error se 
evidencia al obviar que hay una diferencia entre la conclusión de una inferencia, por ejemplo 
en el caso del silogismo judicial cuando se concluye que a partir de una norma se debe 
condenar a X a la pena Y, y ciertos estados de cosas que están vinculados con tal 
conclusión pero no de forma lógica. 
 
1.2.4 Conclusión 
Al igual que Viehweg, Perelman se enfrentó a una concepción formalista del derecho y 
destacó particularmente la complejidad del razonamiento judicial a partir de la tensión 
siempre existente entre norma aplicable y escenario social de aplicación. Pero a diferencia 
de aquel, Perelman le dio gran peso a los valores –no solo a los tópicos- que rigen 
jerárquicamente en los distintos momentos históricos de aplicación del derecho. En cualquier 
caso, la determinación de las premisas, obtenidas mediante técnicas argumentativas que 
involucran elementos retóricos, dialécticos y tópicos, en suma, por medios razonables, y que 
se enfrentan en casos de desacuerdo -v.g. derecho positivo con valores sociales 
jerarquizados-, necesariamente también involucra componentes extrajurídicos. 
 
A lo dicho sobre la teoría de Perelman, podría agregarse el precario compromiso existente 
con la verdad involucrada en el escenario argumentativo14. Al ser la adhesión del auditorio a 
una cierta tesis el objetivo principal de la argumentación pareciera relajarse en extremo el 
carácter de las premisas, reducidas a acuerdos –que bien podrían ser espurios-. Esto es 
particularmente relevante en el caso de la premisa sobre los hechos en el ámbito judicial, si 
se asume que el papel del juez es el hallazgo de la verdad15. 
 
De otro lado, la yuxtaposición conceptual que realiza Perelman entre argumentación y lógica 
jurídica no deja de ser problemática, acorde con el entendimiento estándar de lo que es la 
 
 
14 Luego de recordar que Aristóteles define la retórica como “el arte de buscar en cualquier situación 
los medios de persuasión disponibles”, Perelman concreta la definición a través de cuatro 
observaciones, una de las cuales es que la retórica se diferencia de la lógica formal “y en general de 
las ciencias positivas” en que “no se refiere tanto a la verdad como a la adhesión” (1976/1988, p. 141). 
15 Una perspectiva distinta se mostrará en el capítulo IV, al revisitar a Perelman. 
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lógica aplicada al derecho16. Parece más acorde con nuestras intuiciones afirmar que la 
fijación de las premisas (acuerdos) se surte a continuación de un debate argumentativo, 
luego de lo cual, la lógica –a secas-, hará su trabajo. Que recaiga sobre premisas de índole 
jurídico, es irrelevante en términos de lógica formal. 
 
1.3 La lógica informal de Toulmin 
Lo primero que se debe precisar en relación con la propuesta teórica de Stephen Toulmin es 
que su teorización sobre la argumentación jurídica, si bien parte de un modelo distinto al de 
la lógica deductiva como lo hacen Viehweg y Perelman, a diferencia de ellos no retoma la 
tradición tópica o retórica. Su propuesta filosófica parte más bien de la teoría del segundo 
Wiettgenstein –con quien trabajó en Cambridge- abordando la crítica al formalismo y la 
primacía del lenguaje natural, donde el mismo Toulmin reconoce una importante influencia 
de J. Wisdom y G. Ryle, quienes desarrollan su propuesta teórica desde estas perspectivas. 
Los Usos de la Argumentación (1958/2007, p. 9) tiene un objetivo “estrictamente filosófico”: el 
de cuestionar el supuesto de que “todo argumento significativo puede expresarse en 
términos formales”, como “una deducción estrictamente concluyente según la geometría 
euclidiana”. 
 
Aunque los problemas que trata no son de lógica sino sobre la lógica, tienen que ver con la 
práctica del razonamiento y la argumentación, así como su aplicación en la vida diaria 
(Toulmin, 1958/2007, pp. 17-18). El punto de partida de Toulmin es el cuestionamiento al 
modelo -científico- de la lógica formal deductiva (basada en el estudio de silogismos 
analíticos) al señalar que no sirve para la razón práctica, pero tampoco para la ciencia (sólo 
para la matemática pura). En consecuencia, la lógica debería entenderse vinculada a la 
manera como los hombres piensan, argumentan e infieren de hecho. Es así como a Toulmin 
 
 
16 Ulrich Klug (1950/1990, p. 6) consideraba insostenible la idea de la existencia de “lógicas especiales 
regidas por leyes propias”. Según él, los principios generales de la lógica se aplican a cualquier campo 
en particular: “la diferencia no resulta de que se haya aplicado una lógica distinta, sino de haberse 
partido de premisas diferentes. Y, precisamente, la diferencia de las premisas da lugar a la distinción 
entre las ciencias particulares. Por lo tanto, cuando se habla de lógica jurídica no se designa con esto 
una lógica donde tendrían validez leyes especiales, sino la lógica en la medida en que resulta 
específicamente aplicada en la ciencia del derecho”. Algo semejante sostuvo luego Werner 
Goldschmidt (1987, p. 387) para quien la lógica como ciencia del pensamiento correcto interfiere en 
cualquier otra ciencia y, por ello, también en el mundo del derecho (en sus términos, la Jurística). 
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le interesa la lógica operativa o aplicada -working logic- y no una lógica idealizada, y por ello 
escoge como objeto de estudio no la geometría sino la jurisprudencia: 
Así pues, dejémonos de psicología, sociología, tecnología y matemáticas; pasemos por alto los 
ecos de ingeniería estructural y de collage en los vocablos “cimientos” y “respaldo”, y tomemos 
como modelo propio la disciplina de la jurisprudencia. La lógica podríamos decir es una 
jurisprudencia generalizada. Los argumentos pueden compararse con las demandas judiciales y 
las afirmaciones que se realizan y argumentan en contextos extra-legales, con afirmaciones 
hechas ante los tribunales, mientras que los casos presentados para apoyar cada tipo de 
afirmación pueden ser comparados entre sí. Una de las tareas capitales de la jurisprudencia es 
caracterizar los elementos esenciales del proceso legal: los procedimientos o trámites por medio 
de los cuales las demandas se presentan ante la ley se debaten y se determinan, así como las 
categorías en que esto se lleva a cabo. Nuestra propia investigación es paralela: nuestra 
finalidad es: análogamente, caracterizar lo que podría llamarse el “proceso racional”, los trámites 
y categorías que se emplean para que las afirmaciones en general puedan ser objeto de 
argumentación y el acuerdo final sea posible (Toulmin, 1958/2007, p. 24). 
 
Para Toulmin los procesos judiciales son una clase especial de debates racionales. Este 
paralelismo, además, mantiene la centralidad de “la función crítica de la razón” (1958/2007, 
p. 25). En este sentido, las reglas de la lógica no son propiamente recomendaciones, pero se 
aplican en los argumentos de los hombres, no como leyes psicológicas sino “como 
estándares de éxito” que miden si se ha logrado el objetivo que se propone un individuo al 
argumentar y a partir del cual se puede juzgar su argumentación: 
Un argumento sólido, una afirmación bien fundamentada y firmemente respaldada, es el que 
resiste la crítica, aquel para el que se puede presentar un caso que se aproxima al nivel 
requerido, si es que ha de merecer un veredicto favorable… Surge incluso la tentación de añadir 
que las pretensiones extra-judiciales deben ser justificadas no ante jueces de Su Majestad, sino 
ante el ´Tribunal de la Razón´ (Toulmin, 1958/2007, p. 25). 
 
Se deriva de aquí la idea según la cual la corrección de un argumento no es una cuestión 
formal, sino que es una cuestión procedimental de acuerdo con los criterios establecidos 
para el campo de que se trate (Atienza, 2005, p. 83). 
 
La concepción no formal de la argumentación de Toulmin desarrolla i) un concepto de 
argumentación, ii) un modelo de análisis de argumentos, iii) la fuerza de los argumentos, iv) 
tipos de argumentos y v) tipos de falacias. 
 
1.3.1 Concepto de argumentación 
Bajo el término argumentación se ubica “la actividad total de plantear pretensiones, ponerlas 
en cuestión, respaldarlas produciendo razones, criticando esas razones, refutando esas 
críticas, etc.” (Toulmin, 1958/2007, p. 84). El presupuesto de Toulmin es que uno de los 
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comportamientos del ser humano está constituido por la práctica de razonar, y a partir de allí 
comienza por establecer la existencia de diversos usos del lenguaje de los que distingue 
fundamentalmente dos: el uso instrumental y el uso argumentativo. El primero de ellos se 
caracteriza porque las emisiones lingüísticas consiguen sus propósitos directamente sin 
necesidad de ofrecer razones adicionales, por ejemplo, dar una orden, pedir algo, etc. El 
segundo implica que las emisiones lingüísticas fracasan o tienen éxito según puedan 
apoyarse en razones, argumentos o pruebas. 
 
En el ámbito del uso argumentativo se habla de argumentos justificatorios, que son 
enunciados o aseveraciones que expresan razones que los apoyan. Existen muchas clases 
de argumentos justificatorios, con aseveraciones de tipos distintos, en contextos muy 
diferentes, usando de manera peculiar sus términos y sus criterios, manejando sus datos y 
conclusiones en diferentes campos de argumentación. Estos son empresas racionales 
dotadas de sentido, y dependen del manejo de datos y conclusiones del mismo orden, como 
las pruebas geométricas, las predicciones del tiempo, los juicios penales, etc. 
 
Pese a que el razonamiento cambia en relación con las situaciones y los campos de 
argumentación, hay ciertas cosas que le son comunes, como la estructura, la función que 
cumplen los elementos de dicha estructura, y la forma en la que se relacionan entre sí. Otra 
cuestión compartida sería la de la fuerza de los argumentos, que tiene que ver con la 
intensidad y las circunstancias en las que la argumentación tiene apoyo en relación con su 
pretensión. 
 
Por razonamiento se entiende “la actividad central de presentar razones en favor de una 
pretensión, así como mostrar de qué manera esas razones tienen éxito en dar fuerza a la 
pretensión” (Toulmin, 1958/2007, p. 84). Respecto a la noción de argumento, Toulmin 
establece dos sentidos: en el primero como tramo de razonamiento (train of reasoning) que 
es “la secuencia de pretensiones y razones encadenadas que, entre ellas establecen el 
contenido y la fuerza de la proposición a favor de la que argumenta determinado hablante”; 
en el segundo, los argumentos o las disputas argumentativas (argument) son “interacciones 
humanas a través de las cuales se formulan, debaten y/o se da vuelta a tales tramos de 
razonamiento”. Es este segundo sentido de argumento el que despierta mayor interés en 
Toulmin. Finalmente se dice que la racionalidad o la falta de ésta se identifica según el 
participante esté abierto al argumento (open to argument) o sordo al argumento (deaf to 
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argument); en el primer caso reconociendo la fuerza de las razones o replicándolas, en el 
segundo ignorando las razones contrarias o replicando a ellas con aserciones dogmáticas. 
 
1.3.2 Modelo de análisis de argumentos 
La estructura de los argumentos permite identificar siempre al menos cuatro elementos: 
 
1. La pretensión17 (claim): Punto de partida (y de llegada) de nuestro proceder en la 
argumentación. 
2. Razones18 (grounds): Argumentos para aceptar la pretensión. Se trata de los hechos 
específicos del caso (cuya naturaleza varía de acuerdo con el tipo de argumentación de que 
se trate). 
3. Garantía (warrant): Regla que permite el paso de las razones a la pretensión: regla de 
experiencia, norma, principio jurídico, ley de la naturaleza, etc. 
4. Respaldo (backing): El respaldo permite validar la garantía; está presupuesto en ella y 
varía según el tipo de argumento. 
 
De acuerdo con Toulmin se pueden representar estos elementos bajo el siguiente esquema: 
 
Conforme al gráfico, la afirmación o pretensión apela directamente a los datos o razones que 
le sirven como fundamento, y el papel que cumple la garantía es el de hacer explícito el paso 
 
 
17 Se encuentra traducida también como afirmación. 
18 Esta categoría se ha traducido también como datos. 
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dado, estableciendo una relación con una clase más amplia de pasos cuya legitimidad es un 
presupuesto. Una de las razones para distinguir entre datos/razones y garantías, es que a 
los datos se apela explícitamente y a las garantías implícitamente. Las garantías son más 
generales pues certifican la validez de todos los argumentos que se inscriben dentro de la 
tipología que corresponda en cada caso concreto: “La distinción entre datos y garantías es 
similar a la que se traza en los tribunales entre cuestiones de hecho y de derecho; la 
distinción legal es, en realidad, un caso más general: puede argumentarse por ejemplo, de 
alguien de quien sabemos que ha nacido en Bermuda es presumiblemente súbdito británico, 
simplemente porque las leyes al respecto nos garantizan que podemos sacar tal conclusión 
(Toulmin, 1958/2007, p. 136). 
 
Para Atienza, la garantía no es una simple repetición de los hechos registrados en el 
respaldo pues, a diferencia de éstos, tiene un carácter práctico que muestra cómo se puede 
argumentar a partir de tales hechos. Así, aunque ambas categorías se refieren a hechos, se 
distinguen entre sí porque para hablar de argumento siempre se necesita de una razón; el 
respaldo sólo se hace explícito si se cuestiona la garantía (Atienza, 2005, p. 86). 
 
1.3.3 La fuerza de los argumentos 
A partir de los elementos anteriores se puede analizar la validez de un argumento, pero no 
son suficientes para establecer la fuerza del mismo. Para ello Toulmin introduce los 
cualificadores modales que servirán para expresar el grado de apoyo que las razones/datos 
(grounds), la garantía (warrant) y el respaldo (backing) ofrecen a la pretensión/afirmación 
(claim); estos cualificadores pueden ser: presumiblemente, con toda probabilidad, 
plausiblemente, etc.; y se requieren en el razonamiento práctico porque aquí el paso a la 
conclusión no tiene carácter necesario, como ocurre en la matemática y en la lógica 
deductiva (Atienza, 2005, p. 87). 
 
Toulmin señala que las garantías son de diferente clase, razón por la cual confieren 
diferentes grados de fuerza a las conclusiones que justifican. Por ello, hace falta en algunos 
casos especificar además de los datos, la garantía y la afirmación “la referencia explícita al 
grado de fuerza que los datos de los que disponemos confieren a la afirmación realizada en 
virtud de la garantía”. De este modo, aquellas garantías que llevan a la aceptación 
inequívoca de una afirmación al contar con los datos apropiados permiten matizar la 
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conclusión con el adverbio “necesariamente”; cuando el paso a la conclusión se da con base 
en garantías provisionales o condicionadas se deben utilizar modalizadores más sutiles 
como “probablemente” o “presumiblemente”. Nuevamente, Toulmin encuentra en el 
razonamiento jurídico un ejemplo claro: 
[…] ello resulta necesario a menudo en los tribunales no sólo para invocar una disposición legal 
dada o una doctrina de derecho común, sino también para discutir explícitamente hasta qué 
punto una ley particular encaja en un caso determinado, con el fin de averiguar si se trata de 
hechos fuera de lo normal que convierten el caso en una excepción a la regla o bien se trata de 
un caso en el que la ley puede aplicarse sólo sometida a ciertas restricciones (Toulmin, 
1958/2007, p. 136). 
 
La introducción de estos matizadores modales hace un poco más complejo el esquema de 
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Se debe mencionar que la argumentación es posible si existen puntos de partida en común, 
y éstos son precisamente los que vendrían a constituir las empresas racionales o campos de 
argumentación que Toulmin identificó en el derecho, la ciencia, el arte, los negocios y la 
ética. Además de lo anterior, es importante señalar que el respaldo final de los argumentos 
ante cualquier audiencia es el sentido común, criterio al que todos los seres humanos 




19 Un par de ejemplos más pueden verse adelante al desarrollar la argumentación sobre los hechos. 
Concretamente, el esquema de Toulmin resulta útil para explicar en lo que consisten las máximas de la 
experiencia. Ver infra capítulo II, apartado 5. 
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1.3.4 Tipos de argumentos 
Después de exponer su esquema de argumento, el autor empieza su crítica a la lógica 
formal. Aplicando las distinciones hechas a los silogismos con premisa universal, advierte 
que son engañosamente simples, inducen a interpretaciones erróneas y dan la impresión de 
uniformidad entre argumentos procedentes de diversos campos (Toulmin, 1958/2007, p. 
153). El autor considera que hablar sólo de premisas oscurece la distinción hecha de dato, 
garantía y respaldo; señala que tampoco la distinción entre premisa mayor y premisa menor 
aclara sus relaciones. El esquema premisas y conclusión es demasiado simple y “para hacer 
justicia a la situación, hay que adoptar en su lugar una cuádruple distinción entre el ‘dato’, la 
‘conclusión’, la garantía’ y el ‘respaldo’” (p. 154). 
 
Toulmin plantea una crítica a la forma lógica, a la validez formal y a la deducción, la cual se 
estructura a partir de la idea según la cual la validez de los argumentos silogísticos se debe a 
que sus conclusiones son “transformaciones formales” derivadas de las premisas; pero en 
realidad la inferencia reordena los elementos dados y sus relaciones formales (Toulmin, 
1958/2007, p. 159). De este modo, los componentes de la conclusión son los de las 
premisas, sólo que se les da una “forma lógica” y entonces puede calificarse el argumento 
como “formalmente válido”. En consecuencia, cualquier argumento puede ser formalmente 
válido si se le da la forma adecuada: “[…] esto es, solo con escoger la formulación adecuada 
cualquier argumento de este tipo puede expresarse de tal manera que su validez sea 
evidente a partir de su forma. Esto es igualmente válido para todos los argumentos, 
cualquiera que sea el campo al que pertenecen” (p. 160). 
 
Los lógicos establecen que sólo hay inferencias en los argumentos formalmente válidos, e 
insisten en llamarlos deductivos. Sin embargo, Sherlock Holmes, los científicos y la gente 
común utilizan argumentos con inferencias, deductivos e incluso válidos, aunque no 
formalmente válidos. Por eso Toulmin hace otra distinción más: argumentos analíticos y 
argumentos sustanciales. 
 
1.3.4.1 Argumentos analíticos 
Estos argumentos son raros en su uso, y su peculiaridad es que resultan tautológicos: el 
respaldo de la garantía incluye a la conclusión, de modo que si acepta lo primero ya se 
aceptó la conclusión (Toulmin, 1958/2007, p. 166): “Un argumento que parta de D para llegar 
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a C será denominado analítico si, y sólo si, el respaldo para la garantía que lo legitima 
incluye, explícita o implícitamente, la información transmitida en la propia conclusión. Cuando 
ocurra así, el enunciado ‘D; R y también C’ será, por regla, una tautología” (p. 168). 
 
1.3.4.2 Argumentos sustanciales 
Toulmin recuerda que la mayor parte de los argumentos que usamos no son así: hacemos 
predicciones basadas en la experiencia, aseveraciones sobre sentimientos apoyados en 
declaraciones y gestos, juicios morales, políticos o estéticos, pero no presentamos en 
nuestros datos, garantía o respaldo a la propia conclusión. Son argumentos sustanciales, 
porque el paso que damos a la conclusión a partir de los datos y la garantía es “sustancial”, 
en el sentido de que no es una mera tautología. 
 
Esta distinción ha sido poco reflexionada por los propios lógicos. Por un lado, porque las 
formas del silogismo ocultan los elementos de la argumentación y la gran diferencia entre 
este tipo de argumentos, y por otro, porque no se ha reconocido lo excepcionales que son 
los argumentos “auténticamente analíticos” y las dificultades para elaborarlos dada su falta 
de necesidad o irrelevancia (Toulmin, 1958/2007, p. 167). A partir de la distinción antes 
descrita, Toulmin establece unos criterios que servirán para determinar cuándo un 
argumento es analítico y cuándo es sustancial (p. 174): 
 
El criterio de la tautología: C repite algo de lo sostenido en el R. 
El criterio de la verificación: verificar el R (si R se verifica, se acepta C). 
El criterio de la auto-evidencia: no hay dudas de la validez. 
 
Teniendo en cuenta estos criterios concluye: “Por tanto, clasificaremos un argumento como 
analítico si, y sólo si, satisface este criterio –es decir, cuando la comprobación del respaldo 
de la garantía suponga ipso facto la comprobación de la veracidad o falsedad de la 
conclusión-, y procederemos así tanto si conocer todo el respaldo supone de hecho verificar 
la conclusión o falsearla” (Toulmin, 1958/2007, p. 177). A partir de aquí Toulmin considera 
necesario hacer “algunas distinciones cruciales” cuyo objetivo es advertir la división de 
argumentos entre analíticos y sustanciales de otros tres o cuatro modos diversos de 
agruparlos, pues confundirlos o utilizarlos indistintamente entraña un serio peligro (p. 180). 
De este modo señala que la división entre analíticos y sustanciales no se corresponde con: 
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1. La división entre argumentos formalmente válidos y los restantes: cualquier argumento, en 
cualquier campo puede expresarse de tal manera que resulte válido; sólo hace falta formular 
la garantía explícitamente como garantía que autoriza el tipo de inferencia en cuestión 
(Atienza, 2005, p. 91), y puede haber argumentos analíticos, pero no válidos al no 
expresarse de manera formalmente válida. 
 
2. La división entre los que “hacen uso de una garantía” donde se utilizan garantías ya 
establecidas o datos nuevos para derivar nuevas conclusiones, independientemente de que 
el paso a la conclusión sea una transición de tipo lógico; y los que “establecen una garantía” 
pues en este segundo caso lo que resulta novedoso no es la conclusión sino la garantía 
misma (Atienza, 2005, p. 91). 
 
3. La división entre los argumentos que usan palabras “lógicas” (“todos”, “algún”, etc.) y los 
que no las utilizan. 
 
4. La división entre argumentos concluyentes modalizados como “necesarios” (con certeza, 
de manera concluyente) y los “probables” (posibles, provisionales), aunque los lógicos han 
tratado de volver a los analíticos “necesarios” y a los sustanciales “probables”. La conclusión 
a la que arriba Toulmin es que “la división de argumentos entre analíticos y sustanciales 
resulta, en consecuencia, completamente distinta de la establecida entre los que son 
concluyentes (necesarios) y los que son provisionales (probables). Los argumentos analíticos 
pueden ser concluyentes o provisionales, y los concluyentes pueden ser analíticos o 
sustanciales” (Toulmin, 1958/2007, p. 186). 
 
1.3.5 Tipos de falacias 
Dentro del detallado estudio de los argumentos, Toulmin incluye las falacias, es decir, las 
formas en que se desarrolla una argumentación incorrecta, para lo cual introduce criterios 
que permiten clasificar las falacias en cinco tipos: 
 
1. De falta de razones: efectuar una pretensión y argumentar en su favor avanzando 
“razones” cuyo significado es sencillamente equivalente a la pretensión original. Un ejemplo 
característico sería la petición de principio. 
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2. De razones irrelevantes: apelar a la autoridad (incorrectamente); ad hominem, ad 
ignorantiam; apelar a la compasión o la fuerza, etc. 
 
3. De razones defectuosas: las razones ofrecidas a favor de la pretensión son del tipo 
correcto, pero inadecuadas para establecer la pretensión específica puesta en cuestión 
(podría decirse que lo que falla aquí es la condición de refutación o cualificación). Ejemplos: 
generalización apresurada -se llega a una conclusión con pocos ejemplos o con ejemplos 
atípicos-; falacia del accidente -un argumento se basa en una regla que es, en general, 
válida, pero no se considera que el caso en cuestión puede ser una excepción a la misma-. 
 
4. De suposiciones no garantizadas: se parte del presupuesto de que es posible pasar de las 
razones a la pretensión sobre la base de una garantía compartida por la mayor parte o por 
todos los miembros de la comunidad, cuando de hecho la garantía en cuestión no es 
comúnmente aceptada. Ejemplos: falacia de la cuestión compleja, de la falsa causa, de la 
falsa analogía. 
 
5. De ambigüedades: tienen lugar cuando una palabra o frase se usa equívocamente debido 
a una falta gramatical (anfibología), a una colocación errónea del acento (falacia del acento), 
a afirmar de todo un conjunto lo que es válido de cada una de sus partes (falacia de la 
composición), o a afirmar de las partes lo que es válido del conjunto (falacia de la división), o 
cuando se toman similitudes gramaticales o morfológicas entre palabras como indicativas de 
similitudes de significado (falacias de las figuras de dicción). 
 
1.3.6 Críticas a la obra de Toulmin 
La obra de Toulmin se considera una verdadera teoría de la argumentación, dotada de un 
modelo analítico que ofrece una guía para el ejercicio práctico argumentativo, resaltando el 
carácter dialógico de la argumentación (Atienza, 2005, p. 98). Sin embargo, algunas 
dificultades se han identificado en su desarrollo teórico. La primera es que existe en ciertos 
casos algún grado de dificultad importante para diferenciar entre la garantía y el respaldo, 
que se hace más evidente en el campo de la argumentación jurídica. De acuerdo con 
Toulmin la garantía es una regla de inferencia y el respaldo un enunciado fáctico; siendo esto 
así, no se vería cómo podría aplicarse a la argumentación jurídica, pues si la función del 
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respaldo es justificar la garantía, en la mayoría de los casos el respaldo sería más bien 
normativo o valorativo, pero no empírico (p. 99). 
 
Asimismo hay dificultad en relación con el silogismo práctico al que Toulmin no hace ninguna 
referencia y que es muy común en los argumentos jurídicos, especialmente en los argumentos 
interpretativos, en los cuales la garantía estaría constituida por una norma jurídica y el respaldo 
por la proposición normativa, caso en el cual no podría hablarse de argumento analítico, pues 
el respaldo no podría nunca tener la información contenida en la conclusión, si se acepta que 
no es posible el paso de enunciados descriptivos a prescriptivos. Así, este tipo de argumentos 
no serían correctos. De acuerdo con esto, Atienza concluye: 
[…]quizás cabría decir que la distinción garantía/respaldo, trasladada al campo de la 
argumentación jurídica, no muestra nada que no nos fuera ya conocido desde la perspectiva de 
la lógica deductiva…a saber: la existencia del silogismo práctico; la ambigüedad característica 
de los enunciados deónticos (que pueden interpretarse como normas o proposiciones 
normativas); y la existencia, al lado de la justificación interna, de un esquema de justificación 
externa (2005, p. 99). 
 
Y agrega que la distinción entre garantía y condición de refutación, no hace más que 
registrar el hecho de que las normas jurídicas, y sobre todo los principios jurídicos tienen que 
expresarse como condicionales abiertos o que las normas jurídicas son habitualmente 
hipotéticas y no categóricas como bien lo señaló von Wright ya desde los años 70, y esta 
circunstancia no es imposible representarla en la lógica formal; solo hace falta considerar que 
la argumentación jurídica es normalmente entimemática, es decir, presupone premisas que 
no explicita, de modo que el modelo de la lógica deductiva se mantendría una vez se hacen 
explícitas esas premisas y la inferencia es de tipo deductivo. 
 
Del mismo modo, la introducción de los cualificadores se identificaría con la terminología 
tradicional de la lógica aplicada a la argumentación jurídica cuando se ha establecido que los 
argumentos pueden ser deductivos o no deductivos (Atienza, 2005, p. 101). 
 
1.3.7 Conclusión 
Al igual que Viehweg y Perelman, Toulmin contribuyó a la racionalización del razonamiento 
práctico. También encontró en el razonamiento judicial el escenario ideal para aplicar su 
tesis. Pero a diferencia de ellos, desentrañó la estructura de los argumentos para mostrar su 
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funcionamiento intrínseco y habitual, lo que a la postre lo llevó a ser crítico con la propuesta 
de formalización lógica del quehacer propio de la razón práctica. 
 
Los componentes estructurales de los argumentos –judiciales incluidos-, permiten ver p. ej. el 
parecido metodológico existente entre los argumentos que suelen exponerse para escoger 
tanto la premisa normativa como la fáctica, en el sentido de la existencia de una garantía y su 
correspondiente respaldo, que facilitan la escogencia, lo que no quiere decir que el contenido 
de tales garantía y respaldo sean iguales –como no podrían serlo- en cada caso. El análisis 
de aspectos específicos de ciertos tramos argumentativos del razonamiento judicial, pueden 
verse claramente beneficiados con esta estructura. 
 
Pero lo que más debe destacarse aquí es su aguda crítica al armazón del razonamiento 
formal, a efectos de hacer notar la validez de ciertas estructuras argumentativas, sin que su 
corrección necesariamente sea simplemente formal, sino también sustancial. 
2. La teoría estándar de la argumentación jurídica 
Los precursores de la teoría de la argumentación jurídica tuvieron como principal mérito 
haber enfrentado el formalismo con el que solía ser presentado el razonamiento jurídico 
hasta mediados del siglo XX, escenario en el que igualmente se encontraba inmerso el 
razonamiento judicial. No consolidaron, sin embargo, una teoría. Esta tarea –como se indicó, 
conocida desde Atienza (1993/2005) como teoría estándar de la argumentación jurídica- fue 
emprendida por autores cuyos trabajos aparecieron a finales de los años setenta y 
comienzos de los ochenta y noventa del siglo pasado, entre los que sobresalen Neil 
MacCormick, Robert Alexy y Manuel Atienza20. 
 
2.1 Neil MacCormick y las consecuencias en la 
argumentación jurídica 
La propuesta de argumentación jurídica de MacCormick se sitúa en un punto intermedio 
entre el “irracionalismo” de realistas como Ross y el “ultrarracionalismo” de Dworkin Atienza, 
 
 
20 Otros autores que también son considerados parte del discurso estándar de la argumentación no 
serán aquí analizados. Tal es el caso de Aulis Aarnio, Aleksander Peczenick y Robert Summers. 
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2005, p. 107). En su teoría, es notoria la influencia de Hume, Hart y la tradición inglesa y 
escocesa del common law. Sus tesis fundamentales se encuentran en la obra Legal 
Reasoning and Legal Theory (1978), y en dos escritos posteriores: Rhetoric and the Rule of 
Law (2005), e Institutions of Law (2007). Allí se intenta armonizar la razón práctica kantiana 
con el escepticismo humeano, así como demostrar que una teoría de la razón práctica ha de 
ser completada con una de las pasiones, construir una teoría descriptiva y normativa que 
pueda explicar los aspectos deductivos y los no deductivos, formales y materiales de la 
argumentación jurídica (MacCormick, 1978, p. 265). 
 
La argumentación práctica general y la jurídica en particular cumplen una función justificativa 
que se evidencia incluso cuando se trata de persuasión, porque ésta sólo se logra con 
argumentos justificados, justificación que para el caso del derecho debe corresponder con 
los hechos probados y con el derecho vigente. Para MacCormick la justificación de una 
decisión jurídica consiste en “dar razones que muestren que las decisiones en cuestión 
aseguran la justicia de acuerdo con el derecho”. Partiendo de la distinción entre contexto de 
descubrimiento y de justificación21, se centra en este último de justificación (Atienza, 2005, p. 
108). Justificar una decisión práctica requiere necesariamente hacer referencia a premisas 
normativas, las cuales no son producto de un razonamiento lógico, pero sí se puede dar 
razones a favor de ellas (esto es, a favor de unos u otros principios normativos). El punto 
importante que introduce es que tales razones no son concluyentes, porque en ellas hay 
tanto elementos racionales como afectivos, que constituyen una dimensión subjetiva, pero 
tampoco irracional, en tanto han de poseer la nota de universalidad, que permite decir que no 
son puramente emocionales: “lo que nos hace adherirnos a determinados principios antes 
que a otros es tanto nuestra racionalidad como nuestra afectividad” (Atienza, 2005, p. 109). 
 
Siguiendo la exposición que Atienza hace de la teoría de la argumentación de MacCormick, 
se presentarán a continuación sus principales aportes en dos partes: i) límites de la 




21 Hecha originalmente por Jerzy Wróbleswky, quien escribió en 1969 “Legal reasoning in legal 
interpretation”, texto que sería la base de un artículo citado por Alexy en donde se hace esta conocida 
distinción. Ver Alexy (1989), p. 213, nota 24. 
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2.1.1 Límites de la argumentación silogística en la argumentación 
jurídica 
MacCormick parte de la idea según la cual en algunos casos las justificaciones de una 
decisión judicial son estrictamente deductivas. Así, la lógica determina el sentido en el que el 
juez debe fallar, aunque no el fallo finalmente adoptado. 
 
En este contexto, señala que la expresión “lógica” en el derecho se usa en dos sentidos: el 
primero en sentido técnico, que funciona en relación con las inferencias en los argumentos, 
estableciendo que las premisas serían ilógicas si son contradictorias. El segundo equipara la 
lógica a la justicia, y ello se da fundamentalmente cuando la decisión es contraria a 
directrices generales, a principios o al sentido común. Según Atienza, este planteamiento 
coincide con la idea de que una decisión jurídica debe al menos estar justificada desde el 
punto de vista interno, siendo esta justificación independiente a la del punto de vista externo, 
en el sentido en que la primera es necesaria pero no suficiente para la segunda (Atienza, 
2005, p. 111). 
 
Avanzando en esta línea, se plantea que la justificación deductiva tiene presupuestos y 
límites. Dentro de los presupuestos se señala que el deber del juez es el de aplicar las reglas 
de derecho válido; para ello debe identificar cuáles son las reglas válidas, partiendo de 
criterios de reconocimiento compartidos por los jueces. Respecto a los límites, MacCormick 
manifiesta que la formulación de las premisas normativas o fácticas puede plantear 
problemas, y ello conduce a la distinción entre casos fáciles y casos difíciles22. En los 
primeros no hay duda acerca de cuál es la norma aplicable. Cada uno de los universales de 
la norma está ejemplificado en el caso particular. Todo lo que es necesario para aplicar una 
regla a un caso concreto es verificar la ocurrencia de ciertos hechos. La justificación externa 
es innecesaria por cuanto las premisas no resisten dos posibles interpretaciones, de modo 
que no hay decisión que deba ser justificada. Sobre los casos difíciles, el autor distingue dos 
 
 
22 No está de más recordar que esta categoría fue introducida por Ronald Dworkin que, en 1969, 
escribió un texto crítico del positivismo defendido por Hart –¿Es el derecho un sistema de normas?, 
reproducido luego en los Derechos en serio (1977) y que puede considerarse el trabajo que precedió 
Los casos difíciles, publicado en esta misma obra. 
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categorías: los de interpretación y relevancia, que afectan la premisa normativa, y los de 
prueba y calificación, que afectan la premisa fáctica. 
 
En los problemas de interpretación no hay duda sobre norma a aplicar, pero ésta admite más 
de una lectura; en los de relevancia -previos a la interpretación-, el problema no es cómo 
interpretar sino si existe una norma aplicable al caso. Los problemas de prueba dejan ver la 
dificultad para establecer proposiciones verdaderas sobre el presente que permitan plantear 
proposiciones sobre el pasado, donde la verdad se refiere más a la coherencia en el sentido 
de que las piezas de la historia ajusten bien y que no se vulnere ninguna regla procesal de 
valoración probatoria. Finalmente, en los problemas de calificación no hay duda sobre 
hechos primarios -que se consideran probados- pero hay discusión acerca de si integran un 
caso que pueda subsumirse en el supuesto de hecho de la norma. 
 
La justificación en los casos difíciles supone cumplir en primer lugar con el requisito de (a) 
universalidad, luego (b) que la decisión en cuestión tenga sentido en relación con el sistema 
(consistencia23 y coherencia24) y finalmente (c) que la decisión tenga sentido en relación con 
el mundo (argumento consecuencialista25). 
 
La justificación de primer nivel -universalidad- refiere a la necesidad de contar con una 
premisa que sea expresión de una norma general o de un principio; equivale también a la 
idea de “regla de justicia formal”, con alcance que se extiende tanto hacia el pasado como 
hacia el futuro y que coincide con la regla de justicia formal planteada por Perelman (Atienza, 
2005, p. 115). Siguiendo a Hare, MacCormick establece una distinción entre universalidad y 
generalidad, de modo que una norma puede ser más específica que otra y seguir teniendo el 
 
 
23 Una decisión satisface el requisito de consistencia cuando no entra en contradicción con normas 
válidamente establecidas. Este requisito tiene proyección en el ámbito normativo y fáctico. 
24 Una norma es coherente si puede subsumirse bajo una serie de principios generales o valores que 
son aceptables en la medida en que configuran una forma de vida satisfactoria. Es una cuestión de 
grado. Hay dos formas de coherencia: normativa y fáctica. La primera presupone la idea de que el 
derecho es una empresa racional dotada de universalidad, y la segunda está relacionada con las 
cuestiones de hecho, justifica creencias sobre el mundo, independientemente de nuestras creencias 
sobre él. En la idea de coherencia normativa se basan los argumentos a partir de principios y los 
argumentos por analogía, vitales a la hora de resolver casos difíciles.  
25 Una decisión tiene que tener también sentido en el mundo.  Refiere consecuencias o implicaciones 
lógicas, no probabilísticas; razones sustantivas (finalistas y de corrección). Dos caras de la misma 
moneda: los fines a tener en cuenta son los fines considerados correctos por cada rama del Derecho. 
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carácter de universal, pues la universalidad es un requisito de tipo lógico que nada tiene que 
ver con la especificidad. 
 
La justificación de segundo nivel o externa se refiere a la exigencia de sentido a las 
decisiones jurídicas no sólo en relación con el sistema jurídico de que se trate, sino también 
en relación con el mundo, es decir, debe darse prelación a una u otra norma atendiendo sus 
consecuencias. 
 
2.1.2 Límites de la racionalidad práctica 
MacCormick se aparta de la idea de la existencia de la única respuesta correcta, pues según 
él no puede pretenderse que para cada caso difícil exista una. Retoma la crítica de Dworkin a 
Hart y responde rechazando la noción de principio con la que aquel opera; en cambio 
propone concebir los principios como normas generales que racionalizan reglas. Precisa que 
entre normas y principios existe algo así como un equilibrio reflexivo, y de todos modos 
adhiere a la tesis de la separación, al señalar que se puede reconocer la importancia de los 
principios en el derecho sin tener que abandonar por ello al positivismo jurídico. 
 
Completando la consideración acerca del punto de vista interno de Hart, el cual sólo 
reconoce el aspecto cognoscitivo, introduce la importancia del aspecto volitivo, que consiste 
en el compromiso moral del agente con cierto modelo de conducta, lo cual juega un papel 
importante en relación con la identificación de la regla de reconocimiento, que entraña un 
compromiso consciente con los principios políticos que subyacen al sistema jurídico (Atienza, 
2005, p. 127). 
 
Finalmente, MacCormick se separa de Hart al considerar que frente a los casos difíciles los 
jueces no gozan de discreción en sentido fuerte pues están limitados por los principios de 
universalidad, consistencia, coherencia, y aceptabilidad de las consecuencias. Concibe la 
racionalidad práctica como virtud técnica y explica que para ser agentes racionales 
necesitamos además otras virtudes: buen juicio, altura de miras, justicia, humanidad y 
compasión. A partir de esta concepción de la racionalidad, cabe decir que el razonamiento 
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jurídico es un razonamiento moral institucionalizado, esto es, un caso especial del 
razonamiento moral26. 
 
2.1.3 Críticas a la obra de MacCormick 
Las críticas de Atienza a MacCormick refieren aspectos lógicos, ideológicos y de razón 
práctica. Atienza le atribuye un “carácter ideológicamente conservador” a la teoría de 
MacCormick, pues “tiene un sentido fuertemente justificatorio en relación con la práctica de la 
aplicación del Derecho” (Atienza, 2005, p. 144). 
 
Como ya se indicó, MacCormick le otorga un papel importante al aspecto subjetivo para 
sopesar las consecuencias. Al respecto, Atienza encuentra discutible que además de los 
teóricos, puedan existir desacuerdos prácticos como lo afirma MacCormick, y de existir, 
serían triviales. Atienza apuesta por la existencia de “una instancia de tipo objetivo que 
permita optar entre unos u otros valores y que muestre, por tanto, cuáles son las 
consecuencias más aceptables” dentro de ciertos límites (Atienza, 2005, p. 147). 
 
Otras críticas han estado encaminadas a cuestionar el papel que juega en su modelo la 
lógica y la deducción. Por ejemplo, se ha cuestionado la afirmación según la cual las normas 
tienen valor de verdad, con lo que MacCormick estaría confundiendo las normas y las 
proposiciones normativas (Atienza, 2005, p. 140). Igualmente se ha dicho que para explicar 
el razonamiento jurídico no se requiere una lógica deóntica pues basta con una lógica de 
predicados en la que se encuentren al menos predicados puramente prescriptivos, 
predicados descriptivo-interpretativos, predicados valorativos y predicados normativos. Así, 
considera que las oraciones con predicados normativos -como tener derecho a o estar 
obligado a-, son verdaderas o falsas y al mismo tiempo tienen significado normativo, pero ello 
sería consecuencia de la confusión mencionada (Atienza, 2005, p. 142). 
 
En relación con el ámbito en que opera la deducción, MacCormick parece negar que esta 
pueda encontrarse en relación con la aceptación o rechazo de la prueba, es decir, con el 
 
 
26 En el capítulo IV se resaltará el aspecto que considero esencial de la teoría propuesta por 
MacCormick: el argumento consecuencialista. Sirva ello para tratar de justificar la escueta presentación 
que a esta altura se hace de este importante iusfilósofo escocés. 
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establecimiento de la premisa menor. Pero si bien es cierto este proceso no tiene carácter 
deductivo, no quiere decir que la deducción no juegue ningún rol. 
 
La idea de MacCormick del carácter estrictamente deductivo de la justificación jurídica en 
algunos casos -los casos fáciles-, tiene como obvio presupuesto la distinción de casos fáciles 
y difíciles, que sin embargo cuestiona, pues, de un lado,  no hay una línea que los distinga y 
más bien lo que se presenta es una amplia zona de vaguedad; y de otro, sostiene que solo 
serían casos realmente claros aquellos en los que no puedan surgir dudas ni respecto a la 
interpretación normativa, ni sobre la calificación de los hechos, pero de ello no es fácil 
encontrar un ejemplo (Atienza, 2005, p. 143). No es fácil entonces entender cómo puede 
aportar la deducción a la justificación, pues si la verdad o corrección de las premisas es una 
cuestión dudosa, así lo será la justificación, aunque proveniente de la lógica deductiva. 
 
De otro lado, se ha considerado que la concepción de MacCormick, al basarse 
fundamentalmente en las decisiones de las altas cortes adolece de cierta distorsión. Ello 
ocurre porque, de una parte, le da un marcado énfasis al aspecto normativo de la práctica 
jurídica, dejando de lado la argumentación en relación con los hechos; y de otra, porque se 
cuestiona la negativa de MacCormick a la posibilidad de decisiones contra legem, que bien 
se sabe puede tener lugar cuando el texto normativo tiene una contradicción lógica o un 
absurdo axiológico (Atienza, 2005, p. 142). Esta postura tiene relación con su idea de justicia 
de acuerdo con el derecho, que coincide con una visión formalista, cuestionada a partir del 
post-positivismo, pues se evidenció después de las experiencias fascistas que no siempre 
desde el derecho positivo es posible encontrar una solución justa. 
 
Finalmente, MacCormick introduce una instancia ideal que funcionaría como criterio objetivo 
con miras a resolver las tensiones que se provocan a partir del pluralismo axiológico. Este 
criterio sería el del espectador imparcial de Adam Smith, frente al cual se tendrían que 
contrastar las respuestas emocionales, y así habría al menos un criterio cuasiobjetivo 
(Atienza, 2005, p. 149). Esta figura que coincide con la idea de auditorio universal de 
Perelman, se presenta con algo de ambigüedad, pues algunas veces parece ser aplicable 
sólo al ámbito de la apreciación de la prueba y a veces se extiende su aplicación a 
problemas interpretativos. Además de lo anterior, la noción no se articula bien con la opinión 
de la autoridad a la que en algunos casos parece ser el criterio último para resolver tensiones 
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entre principios, pues pueden darse casos en los que la decisión de la mayoría no sería la 
misma a tomar por el espectador imparcial y viceversa. 
 
2.1.4 Conclusión 
A pesar de las críticas, puede advertirse que MacCormick inaugura una nueva forma del 
análisis del razonamiento jurídico caracterizada por tres cosas: se centra en el razonamiento 
judicial, su investigación tiene un fuerte componente inductivo relevante, en la medida en que 
aborda sistemáticamente decisiones judiciales propias del derecho anglosajón y, lo que es 
más relevante para esta investigación, aborda de manera directa la relación razón y pasión, 
sin ahondar demasiado, pero en lo que insistió a lo largo de su obra. Muestra de ello es la 
siguiente conclusión en uno de sus trabajos publicados con posterioridad (1986) a su Legal 
Reasoning de 1978: 
Exigimos un alto grado de racionalidad tanto en la estructuración de nuestro ordenamiento 
jurídico como en los procesos de su administración. El razonamiento jurídico no sólo se rige por, 
sino que es una forma de racionalidad práctica. No debemos subvalorar la amplitud del alcance 
de la racionalidad en el razonamiento jurídico, pero deberíamos reconocer que incluso aquí hay 
límites donde el juicio de la experiencia va más allá de cualquier razón que pueda construirse 
dentro de la lógica del derecho. La racionalidad en el derecho y en los procesos jurídicos es la 
primera virtud; pero hay otras más allá. Sin la sabiduría, la compasión y el sentido de la justicia, 
la mera racionalidad puede parecer que nos da razones para hacer lo que son cosas 
verdaderamente irrazonables. 
 
Por lo demás, claramente presenta una propuesta normativa en torno a lo que debe ser 
considerado a la hora de argumentar y decidir judicialmente, tal como lo muestran las exigencias 
de universalidad, consistencia, coherencia y consecuencia que propone y desarrolla. 
 
2.2 Robert Alexy y la teoría del caso especial 
2.2.1 El discurso jurídico como caso especial del discurso práctico 
general 
La teoría de la argumentación jurídica de este autor alemán27 pretende responder a la 
pregunta de si es posible fundamentar racionalmente los enunciados normativos, y de ser 
así, de qué forma debe hacerse.  Esta teoría tiene como punto de partida la tesis del caso 
 
 
27Alexy obtuvo el grado de doctor en 1976 con la tesis sobre teoría de la argumentación jurídica. 
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especial, según la cual el discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general. 
Esa especialidad tiene como fundamento lo siguiente: (i) las discusiones jurídicas se ocupan 
de cuestiones prácticas, (ii) que se discuten desde el punto de vista de la pretensión de 
corrección y (iii) bajo condiciones de limitación (Alexy, 1989, p. 207). 
 
Sobre la primera característica habría que decir que si bien es cierto con frecuencia en el 
ámbito del derecho se presentan discusiones más bien orientadas a dilucidar cuestiones 
jurídicas a partir del establecimiento de supuestos fácticos y no de justificar 
racionalmente enunciados normativos, siempre estarán presentes, en todo caso, aquellas 
discusiones orientadas a resolver cuestiones prácticas. En relación con la pretensión de 
corrección Alexy establece una clara diferencia entre aquella que se presenta en el 
discurso jurídico y la del discurso práctico general. Esta diferencia radica 
fundamentalmente en que en el discurso jurídico se pretende no sólo la racionalidad del 
enunciado jurídico normativo afirmado, sino que debe ser racionalmente fundamentado 
en el marco del ordenamiento jurídico vigente –limitación-. En general, “quien 
fundamenta algo pretende que su fundamentación es acertada y, por ello, su afirmación 
correcta”, pero en el caso del discurso jurídico se introduce un grado de coercitividad 
cuando, por ejemplo, en los ordenamientos jurídicos está previsto que las decisiones 
judiciales deban ser fundamentadas. Otra diferencia radica en que las fundamentaciones 
jurídicas necesariamente deben encontrar un alto grado de aceptación o legitimidad, lo 
cual quiere decir, citando a Luhmann “que los no participantes lleguen al convencimiento 
de que todo sucede con normalidad, de que la verdad y el derecho se determinan con un 
esfuerzo serio, sincero y arduo y que también ellos, si se diera el caso, podrían hacer 
valer su derecho con ayuda de esa institución” (Alexy, 1989, p. 208). 
 
Alexy recrea una objeción de Habermas a la pretensión de corrección al catalogar el 
proceso no como discurso sino como una acción estratégica, consistente en que la real 
motivación de los participantes no tiene nada que ver con un juicio justo; se circunscribe 
a un juicio ventajoso para ellos en el sentido en el que pretenden reivindicar un interés 
particular (Alexy, 1989, p. 212). Sin embargo, Alexy responde que no se puede excluir la 
pretensión de corrección aunque se persiga sólo un interés subjetivo, pues en todo caso 
dicho interés se fundamenta en razones que podrían estar incluidos en tratados de 
ciencia jurídica, sobre todo cuando se trata de discusiones planteadas ante altos 
tribunales donde la mayoría de las fundamentaciones presentadas provienen de 
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discusiones científicas, y por ello resulta difícil poner en duda su ubicación dentro del 
ámbito de la pretensión de corrección. 
 
Finalmente, las condiciones de limitación existentes en el discurso jurídico e inexistentes 
en el discurso práctico general están referidas a las distintas formas procesales, que 
introducen limitaciones temporales y distribución asimétrica de roles. 
 
Concluye Alexy que estas características del discurso jurídico difícilmente permiten 
designarlo simplemente como discurso, pero no por ello es posible comprenderlo por 
fuera de ese concepto. 
 
Hecha esta presentación general de lo central de su teoría, en lo que sigue se hará una 
síntesis de su Teoría de la argumentación jurídica (1989)28, obra en la que, como se dijo, 
plantea y reflexiona acerca del problema de la fundamentación de las decisiones 
jurídicas. En este trabajo, Alexy refiere inicialmente algunas de las teorías existentes 
sobre el discurso práctico – p.ej. la de Perelman y la de Habermas-; luego realiza un 
bosquejo de una teoría del discurso práctico racional general, en donde formula sus 
conocidas reglas y formas del discurso práctico general –fundamentales, de razón, de 
carga de la argumentación, etc.-, para concluir con su ya mencionada tesis del caso 
especial. En desarrollo de esta tesis, Alexy presenta los rasgos fundamentales de la 
argumentación jurídica y luego la articulación del discurso jurídico con el discurso 
práctico general. 
 
2.2.2. Rasgos fundamentales de la argumentación jurídica 
Siguiendo a Wróblewski, Alexy divide en dos las reglas del discurso jurídico: (a) las de 
justificación interna y (b) las de justificación externa. La primera justificación se refiere a la 
plenitud estructural desde el punto de vista lógico, es decir, si la decisión se sigue 
lógicamente de las premisas que se aducen como fundamentación de la misma. La segunda 




28 Las citas corresponden al texto traducido por Manuel Atienza e Isabel Espejo, publicado en 1989, 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. 
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2.2.2.1 Justificación interna 
Los problemas relacionados con la justificación interna están ligados al “silogismo jurídico”. 
Según Alexy la forma más simple de justificación interna de acuerdo con los métodos de la 
lógica moderna tiene la siguiente estructura: 
 
(J.1.1) · (1) (x) (x→ ORx) 
            · (2) Ta 
              (3) Ora         (1), (2) 
 
«x» es una variable de individuo, persona natural o jurídica. 
«a» es una constante de individuo, por ejemplo, un nombre propio. 
«T» predicado complejo que representa el supuesto de hecho de la norma. 
(1) Propiedad de personas. 
«R» Predicado complejo que expresa lo que el destinatario de la norma debe hacer. 
Hay casos en los que es suficiente una justificación como la antes presentada en (J.1.1), un 
ejemplo sería: 
· (1) El adolescente tiene derecho a la protección y a la formación integral. (Artículo 45 
Constitución Política). 
· (2) M es adolescente. 
· (3) M tiene derecho a la protección y a la formación integral. 
(1) (2). 
 
Este silogismo vendría a satisfacer la justificación mediante reglas universales, requerida por 
el principio de universalidad que a su vez sirve de base al principio de justicia formal que 
exige, según lo señala Perelman (1945, p. 58) “observar una regla que formula la obligación 
de tratar de la misma manera a todos los seres de una misma categoría”. 
 
Alexy (1989, p. 215) señala como concreción del principio de universalidad las siguientes 
reglas de justificación interna: 
 
(J.2.1) Para la fundamentación de una decisión jurídica debe aducirse por lo menos una 
norma universal. 
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(J.2.2) La decisión jurídica debe seguirse lógicamente al menos de una norma universal, 
junto con otras proposiciones. 
 
Estas dos reglas no definen el alcance de la norma universal y tampoco excluyen su 
cambio, en el caso de la introducción de una cláusula de excepción, la cual en todo caso 
debe valer universalmente; por ello, señala Alexy, no pueden sobrevalorarse. Sin 
embargo, menciona la importancia de darles validez tanto en los casos de 
fundamentación de una norma de derecho positivo, como en aquellos en los que tal 
norma de derecho positivo no existe, es decir, en los casos difíciles donde el esquema de 
fundamentación (J.1.1) es insuficiente (Alexy, 1989, p. 214-216). 
 
Los casos difíciles se presentarían, por ejemplo: (i) cuando una norma contiene diversas 
propiedades alternativas en el supuesto de hecho, (ii) cuando su aplicación exige un 
complemento a través de normas jurídicas aclarativas, limitativas, o extensivas, (iii) 
cuando son posibles diversas consecuencias jurídicas, (iv) cuando en la formulación de 
la norma se usan expresiones que admiten diversas interpretaciones. 
 
En estos casos es muy importante desagregar las premisas que sirven para desarrollar la 
norma a aplicar, de modo que se pueda obtener cada vez una norma más concreta. 
Estas premisas tienen gran relevancia normativa y pueden entenderse como “reglas de 
uso de las palabras” que pueden en su forma débil verse como forma estándar. Estas 
reglas serán de aplicación en los casos en los que no es viable la forma de 
fundamentación más simple del tipo (J.1.1), es decir, cuando existe duda sobre el 
supuesto fáctico que subyace a la norma o sobre cualquier otro nivel de fundamentación. 
Sin estas reglas sería posible dar soluciones diferentes a casos análogos, lo cual 
contraviene el principio de universalidad. Deviene entonces la tercera regla de 
justificación interna: 
 
(J.2.3) Siempre que exista duda sobre si a es un T o un M1, hay que aducir una regla que 
decida la cuestión (Alexy, 1989, p. 218). 
 
Aquí Alexy se apoya en Larenz para ilustrar como esta exigencia respondería al principio 
de universalidad en el sentido en el que cada nueva interpretación de un enunciado 
jurídico hecha por el juez en el caso a decidir por él, puede operar no sólo para ese 
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preciso caso, sino para todos los demás casos futuros semejantes. De no proceder así, 
se contradiría tanto la exigencia de justicia de tratar igual los casos iguales, como la de 
seguridad jurídica, si los jueces interpretan las mismas disposiciones en casos 
semejantes “ahora de una manera, ahora de otra” (1989, p. 219). 
 
En relación con la pregunta sobre cuántos niveles de desarrollo son necesarios Alexy 
formula dos reglas: 
 
(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya 
aplicación al caso en cuestión no sea ya discutible (1989, p. 220). 
 
Muy pocos pasos y muy amplios o abstractos pueden ser insuficientes para resaltar el 
contenido normativo, lo cual los haría fácilmente atacables, aunque sea de forma no 
específica. Por ello Alexy considera que “efectuar muchos pasos es en verdad engorroso, 
pero arroja claridad” (1989, p. 220), y de allí deviene la siguiente exigencia: 
 
(J.2.5) Hay que articular el mayor número posible de pasos de desarrollo. 
 
Las reglas antes descritas se refieren a la estructura formal de la fundamentación jurídica 
que tienen por objeto la seguridad de la universalidad y por ello Alexy las designa como 
“reglas y formas de la justicia formal” (1989, p. 220). 
 
La importancia de estas reglas radica en que descubren la parte creativa del derecho, 
pues en muchos casos la norma a partir de la cual se inicia la fundamentación jurídica no 
es una norma de derecho positivo. Así, al satisfacer las “reglas y formas de la justicia 
formal” las premisas extrajurídicas se evidencian en toda su extensión, y ese es 
precisamente el aporte de la justificación interna. Lo que corresponde a la 
fundamentación de aquéllas corresponde al ámbito de la justificación externa: “En la 
justificación interna debe quedar claro qué premisas hay que justificar externamente. 
Presupuestos que de otra manera quedarían escondidos, deben ser formulados 
expresamente. Esto aumenta la posibilidad de reconocer y criticar errores. El aducir 
reglas universales facilita la consistencia de la decisión y contribuye, por ello, a la justicia 
y a la seguridad jurídica” (Alexy, 1989, pp. 221-222). 
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2.2.2.2 Justificación externa 
La justificación externa tiene como objetivo fundamentar las premisas utilizadas en la 
justificación interna. De acuerdo con Alexy se pueden distinguir tres tipos de premisas: (1) 
reglas de derecho positivo (2) enunciados empíricos (3) premisas que no son ni enunciados 
empíricos ni reglas de derecho. En el ámbito de la justificación externa es de especial interés 
este tercer grupo. En este sentido Alexy establece la siguiente clasificación de las formas de 
argumentos y reglas de justificación externa: 1) de interpretación, 2) de la argumentación 
dogmática, 3) del uso de los precedentes, 4) de la argumentación práctica general, 5) de la 
argumentación empírica, y 6) las llamadas formas especiales de argumentos jurídicos. 
(Alexy, 1989, p. 223). 
 
2.2.2.2.1 Los cánones de la interpretación 
Alexy retoma los más representativos agrupándolos en seis: los de interpretación semántica, 
genética, histórica, comparativa, sistemática y teleológica. Al autor, además de explicar las 
formas concretas de argumentos, le interesa más fijar una postura en relación con el papel 
de los cánones en el discurso jurídico, para lo que considera importante abordar los 
siguientes puntos: (1) el campo de su aplicabilidad, (2) su estatus lógico, (3) el requisito de 
saturación, (4) las funciones de las diversas formas, (5) el problema de su jerarquía y (6) la 
resolución del problema de la jerarquía en la teoría del discurso. (Alexy, 1989, pp. 225-240). 
 
(1) La caracterización tradicional de las formas de argumentos que se discuten dentro de 
los cánones de interpretación es demasiado estrecha pues, de acuerdo con Alexy, 
suelen considerarse como formas en favor o en contra de una determinada 
interpretación de una norma presupuesta a través de la regla de uso de las palabras, 
pero excepción hecha de la interpretación semántica, pueden utilizarse en diversos 
contextos, como el conflicto de normas, la restricción de su ámbito de aplicación, y la 
fundamentación de normas que no pueden extraerse del derecho positivo. 
(2) Distintas posturas oscilan entre los extremos de asignarles el carácter de reglas o 
considerarlos simples puntos de vista rectores a los que se asigna un peso variable. 
Alexy se ubica en un punto intermedio al negar el carácter de reglas pues realmente 
no indican qué debe hacerse o qué se debe alcanzar, pero considera que son más 
que simples puntos de vista; por ello, retoma el concepto de esquemas de 
argumentos de Perelman, conformados por enunciados de una forma determinada, a 
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partir de los cuales se sigue lógicamente un enunciado de forma determinada, o ese 
enunciado puede ser fundamentado de acuerdo con una regla presupuesta. 
(3) Se refiere a que una forma de argumento determinada sólo está completa si contiene 
todas las premisas pertenecientes a esa forma. Las premisas que deben ser 
saturadas son de distinto tipo y se corresponden con diferentes maneras de 
fundamentación. Así, están las fundamentaciones empíricas como las 
especificaciones del lenguaje o las afirmaciones sobre la voluntad del legislador. 
Además, están las formas de argumentos que contienen premisas normativas que no 
se extraen de la ley, por ejemplo, las formas de interpretación histórica, comparativa y 
teleológica, que tienen como presupuesto estados de cosas. Esta exigencia de 
saturación asegura el correcto uso y racionalidad de los cánones; para ello no basta 
con traer cierto argumento como resultado de la aplicación de uno de ellos, sino que 
se deben aducir premisas empíricas o normativas cuya verdad puede ser objeto de 
nuevas revisiones. 
(4) Aquí simplemente se señala cómo cada forma de argumento cumple una función 
distinta. De este modo, las formas de argumentación semántica y genética se la 
vinculan con órganos decisores, ya sea respecto al tenor de la ley o de la voluntad 
del legislador. Las formas históricas y comparativas se relacionan con la observación 
de experiencias del pasado o de otros sistemas jurídicos y sociales. La interpretación 
sistemática serviría para reducir la complejidad en el ordenamiento jurídico cuando se 
está frente a antinomias, y finalmente las formas teleológicas abren el campo 
interpretativo hacia la argumentación práctica racional de tipo general. 
(5) Considerando que las distintas formas de argumento ofrecen soluciones 
completamente distintas a un mismo problema, se ha abordado por diversos autores 
la idea de dar jerarquía a los cánones de interpretación. Sin embargo, no hay una 
propuesta que se haya acogido de forma generalizada. Los enfoques más 
importantes serían el subjetivo donde prevalecería la voluntad del legislador, y el 
objetivo donde se da prelación a argumentos teleológicos, pero Alexy concluye que 
no hay ni habrá solución definitiva por tratarse de problemas de fundamentos. 
(6) Desde la teoría del discurso tampoco puede resolverse el problema de la jerarquía, 
pero de acuerdo con Alexy se puede ofrecer una idea clara de cuándo debe utilizarse 
oportunamente una u otra forma de argumento. Así, al considerar la dimensión 
pragmática de la fundamentación que no pretende dar soluciones definitivas sino 
procurar encontrar conclusiones correctas, es decir, racionales, se propone que el 
Capítulo 1. Argumentación y normas jurídicas 65 
 
problema de la jerarquía de los cánones de interpretación se resuelva mediante la 
argumentación práctica general. Para ello se proponen al menos las siguientes tres 
reglas: 
(J.7) Los argumentos que expresan una vinculación al tenor literal de una ley o de la voluntad 
del legislador histórico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse 
motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos. 
(J.8) La determinación del peso de argumentos de distintas formas debe tener lugar según 
las reglas de ponderación. 
(J.9) Hay que tomar en consideración todos los argumentos que sea posible proponer y que 
puedan incluirse por su forma entre los cánones de interpretación. 
 
2.2.2.2.2 La argumentación dogmática 
1) Concepto 
Según Alexy no existe una teoría de la dogmática jurídica que cuente con aceptación 
generalizada; se puede encontrar un concepto muy amplio que comprende toda la ciencia 
del derecho y otros más estrictos. El primero se circunscribe al ámbito de las palabras 
dominantes entre juristas de las que se deriva un entendimiento de la dogmática del derecho 
como una “disciplina pluridimensional” que comprende al menos las siguientes actividades: 
(i) la descripción del derecho vigente, (ii) su análisis sistemático y conceptual, (iii) la 
elaboración de propuestas para la solución de casos jurídicos problemáticos. En correlación 
con estas tres actividades surgen la dimensión empírico-descriptiva en la cual se vislumbra la 
descripción y prognosis de la práctica de los tribunales y la identificación de la voluntad del 
legislador; la dimensión analítico-lógica que se ocupa del análisis de los conceptos jurídicos y 
de la investigación de las relaciones entre las diferentes normas y principios; y la dimensión 
práctico-normativa que es básicamente un espacio de crítica de donde pueden surgir nuevas 
interpretaciones de normas o incluso nuevas normas o instituciones. 
 
Del otro lado se encuentra una noción de dogmática mucho más restringida asociada a ideas 
de concepto, lógica y sistemática. Puntualmente Alexy se refiere a la jurisprudencia de 
conceptos del siglo XIX, que pretendió poner en práctica ideales como la de “matemática 
social de la dogmática jurídica” como instrumental argumentativo basado en un modelo de 
lógica puro. En este contexto la dogmática tiene tres objetivos: (i) el análisis lógico de los 
conceptos jurídicos, (ii) la reconducción de este análisis a un sistema, (iii) la aplicación de los 
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resultados de este análisis en la fundamentación de las decisiones jurídicas. Muchas críticas 
se dirigieron hacia este enfoque, dentro de las cuales cabe destacar la de Rudolf von Ihering 
(1877), quien consideraba que del puro análisis lógico no era posible derivar nuevos 
contenidos normativos, y que más bien era esta una forma de enmascarar el proceso real de 
fundamentación normativa que incluye premisas que no se pueden extraer directamente de 
la ley, y que son necesarias para una justificación concluyente desde el punto de vista lógico. 
 
Expuestos los dos extremos posibles, Alexy se ubica en una postura intermedia que descarta 
el enfoque amplio, pues incluir dentro de la dogmática actividades que van desde el análisis 
normativo hasta la creación de normas implica que cualquier argumento dentro del discurso 
jurídico es dogmático, y a contrario sensu reducir la dogmática al análisis lógico sería 
demasiado restringido para la fundamentación de enunciados normativos. Así las cosas, 
Alexy define la dogmática del derecho como (1) una serie de enunciados que (2) se refieren 
las normas establecidas y a la aplicación del derecho, pero no pueden identificarse con su 
descripción, (3) están entre sí en una relación de coherencia mutua, (4) se forman y discuten 
en el marco de una ciencia jurídica que funciona institucionalmente, y (5) tienen contenido 
normativo (1989, p. 246). 
 
2) Los enunciados de la dogmática jurídica 
Los enunciados que tradicionalmente se ubican en el ámbito de la dogmática jurídica son los 
llamados por Radbruch (1999, p. 219) “genuinos conceptos jurídicos”; por ejemplo, los 
conceptos de contrato, acto administrativo, etc. Estos conceptos dependen de las normas 
jurídicas que los consagran, y por ello se llaman, siguiendo la definición de Searle (1967), 
hechos institucionales y no hechos naturales. 
 
Resulta menos clara y más problemática la diferenciación de enunciados dogmáticos y no 
dogmáticos cuando de enunciados extrajurídicos se trata. El criterio de delimitación es de 
tipo pragmático y se circunscribe a la aceptación o al menos discusión del enunciado en el 
marco de la ciencia jurídica. En este sentido, de acuerdo con Alexy, no hace falta un acuerdo 
generalizado sobre la corrección del mismo, pero sí sobre su carácter dogmático. 
 
Otra categoría de enunciados dogmáticos sería la de las descripciones y caracterizaciones 
de estados de cosas, cuya creación, modificación o eliminación depende de las normas. 
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Finalmente, se encuentran las formulaciones de principios, que por su alto nivel de 
generalidad requieren siempre premisas normativas adicionales y están restringidos por 
otros principios. Más que como enunciados normativos, podrían catalogarse como 
descripciones de estados de cosas en los que tienen vigencia (Alexy, 1989, p. 247-249). 
3) Uso de los enunciados dogmáticos 
 
Se habla de ‘fundamentación dogmática pura’ cuando el enunciado a fundamentar se sigue 
a su vez de enunciados dogmáticos en conjunto con enunciados empíricos o normas 
jurídico-positivas. La ‘fundamentación dogmática impura’ en cambio, sucede cuando además 
de argumentos dogmáticos se requieren argumentos prácticos de tipo general. 
 
Hay también ‘uso justificatorio’ y ‘uso no justificatorio’. En el primer caso se requieren 
argumentos adicionales para aducir en su favor; en el segundo, se trata de un enunciado 
dogmático que constituye una opinión dominante por cuanto en general no es puesto en 
duda (Alexy, 1989, p. 250). 
 
4) Fundamentación y comprobación de enunciados dogmáticos 
Los enunciados dogmáticos no se derivan exclusivamente de normas jurídicas ni de 
enunciados empíricos. Si esto fuera así, agrega Alexy, en el primer caso no habría nada que 
fundamentar por fuera de las normas vigentes, y en el segundo, no tendrían contenido 
normativo. Esto evidencia que en la fundamentación de enunciados dogmáticos las normas y 
los hechos no son suficientes por sí solos. Por ello, la comprobación de los enunciados 
dogmáticos se realiza a través de enunciados prácticos de tipo general. 
 
En este punto es importante distinguir entre fundamentación y comprobación de los 
enunciados dogmáticos. Se habla de fundamentación cuando un enunciado se deriva de 
otros enunciados y de comprobación cuando se trata de establecer si es viable la aceptación 
de un enunciado que proviene de otro ya sea de forma aislada o en conjunto con otros. Una 
especificidad de los enunciados dogmáticos es que pueden comprobarse sistemáticamente. 
Cabe distinguir dos tipos de comprobación sistemática: en sentido amplio y en sentido 
estricto. En la primera se trata de establecer si con los enunciados dogmáticos en cuestión 
se pueden fundamentar juicios o enunciados normativos singulares con ayuda de los demás 
enunciados dogmáticos y normas jurídicas en concordancia con las reglas del discurso 
práctico general. En la segunda, el objetivo es el de establecer si el enunciado objeto de 
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cuestionamiento se ajusta sin contradicciones al conjunto de enunciados dogmáticos ya 
aceptados, así como a las normas jurídicas vigentes, lo cual no excluye sin embargo que al 
final prevalezca este y se abandonen los demás. (Alexy, 1989, p. 252). 
 
En síntesis, la comprobación sistemática en sentido estricto se ubica en un ámbito interno en 
el cual se busca establecer si los enunciados dogmáticos y las formulaciones de normas 
jurídicas son lógicamente compatibles entre sí; no así en la comprobación sistemática en 
sentido amplio, cuyo objetivo es definir si las decisiones a fundamentar con ayuda de los 
enunciados dogmáticos y las normas jurídicas vigentes son compatibles entre sí pero desde 
el punto de vista del discurso práctico general, lo que Alexy denomina como “control de 
consistencia” y resume en las siguientes reglas: 
(J.10) Todo enunciado dogmático, si es puesto en duda, debe ser fundamentado mediante el 
empleo, al menos, de un argumento práctico de tipo general. 
(J.11) Todo enunciado dogmático debe poder pasar una comprobación sistemática, tanto en 
sentido estricto como en sentido amplio. 
 
5) Funciones de la dogmática 
 
Cuando surge la pregunta acerca de la relevancia del papel de la dogmática en la ciencia 
jurídica vale la pena revisar las funciones que efectivamente ésta cumple para dar una 
respuesta certera sobre su aporte en el ámbito de las fundamentaciones jurídicas. 
(i) Función de estabilización  
Se trata de fijar y hacer aplicables en casos futuros determinadas soluciones a cuestiones 
prácticas, lo cual se hace posible en tanto que la dogmática opera institucionalmente. Así, 
pueden estabilizarse ciertas tendencias de decisión; función que cobra gran importancia en 
virtud del principio de universalidad y en consecuencia del principio de justicia, pues si fuera 
necesario discutir cada asunto de nuevo cada vez, surgirían resultados distintos en contra de 
estos principios. Con base en lo anterior no se puede concluir que cada enunciado 
dogmático que ha sido aceptado se mantenga así de forma definitiva, pero tampoco que 
pueda descartarse sin razones suficientes para ello. Se aplica aquí el principio de inercia de 
Perelman, el cual señala que quien propone una nueva solución soporta la carga de la 
argumentación. En palabras de Alexy: “las razones en favor de la nueva solución deben ser 
tan buenas como para justificar no sólo la nueva solución, sino también para romper la 
tradición” (1989, p. 256). 
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(ii) Función de progreso 
Se ubica en el marco de la institucionalización de la dogmática, que se traduce en la 
ampliación de la discusión jurídica en las dimensiones temporal, objetual, y personal, lo que 
permite un constante proceso de comprobación de los enunciados dogmáticos más allá de lo 
que normalmente ocurre en una discusión puntual. Este proceso es complejo en la medida 
en que depende de muchos actores, pues no se trata simplemente de la actividad científica, 
sino que juega un papel muy importante la actividad del legislador y la cultura jurídica que se 
mantiene en constante cambio en virtud de las ideas valorativas de la sociedad. De acuerdo 
con Alexy, la posibilidad de tales progresos es un fuerte argumento en favor del carácter 
científico de la ciencia jurídica. 
 
(iii) Función de descarga 
Se refiere a la exclusión de la deliberación y comprobación constante cuando se pueden 
adoptar en las fundamentaciones dogmáticas enunciados que ya han sido aceptados al 
menos de manera provisional, de forma tal que no se requiere cada vez una nueva 
comprobación. El valor de esta función depende de la optimización de variables como la 
sencillez, la precisión, la riqueza y la confirmación de los enunciados de la dogmática y del 
consenso que se logre alrededor de los mismos. 
(iv) Función técnica 
Se circunscribe a la construcción de conceptos básicos generales, formas de enunciados, 
instituciones jurídicas, etc. que la dogmática se encarga de sistematizar, ofreciendo así una 
visión omnicomprensiva de las normas jurídicas evidenciando las relaciones de dependencia 
entre ellas. Esta sería entonces una función de información que facilita y promueve el 
aprendizaje y la enseñanza del derecho. 
(v) Función heurística 
Se trata de los modelos de solución, distinciones y puntos de vista que se construyen en la 
dogmática y que sirven de instrumento para la toma de decisiones jurídicas. Es un punto de 
partida de gran utilidad pues permite acceder de forma simple al estado de comprensión 
alcanzado en los respectivos problemas y permite crear nuevos conocimientos. 
6) Argumentación dogmática y argumentación práctica general 
A partir de la definición y caracterización de la dogmática, así como de su alcance, se adopta 
una visión instrumentalista de la dogmática jurídica que proporciona herramientas y 
resultados que no serían posibles a partir del uso del discurso práctico general de forma 
exclusiva. 
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Desde luego lo racional de las dogmáticas depende de su uso; cuando se da el caso de un 
uso encaminado a encubrir los verdaderos motivos de la decisión, se está ante 
argumentaciones dogmáticas incorrectas, y por ello irracionales: “La argumentación 
dogmática es racional en la medida en que no se pierda la retroacción práctica general. Esta 
retroacción no se pierde si, en los casos dudosos, se fundamentan los enunciados 
dogmáticos que hay que usar en la argumentación dogmática” (Alexy, 1989, p. 261). 
Para concluir habría que decir que el uso de argumentos dogmáticos en la fundamentación 
jurídica no contradice la teoría del discurso, y es más bien un tipo específico de 
argumentación exigido por aquélla. Se señala entonces la siguiente regla: 
(J.12) Si son posibles argumentos dogmáticos, deben ser usados. 
 
2.2.2.2.3 Uso de los precedentes 
Alexy reconoce la importancia al menos fáctica que tienen hoy en día los precedentes, y 
aunque menciona la álgida discusión teórica que se genera en relación con la posibilidad de 
reconocerles el carácter de fuente del derecho, no entra a retomar ese debate. En este punto 
más bien explica qué papel le corresponde al seguimiento de los precedentes desde la teoría 
del discurso jurídico, y la relación de los argumentos basados en precedentes con otros 
argumentos posibles del discurso jurídico. 
 
1) La regla de la carga de argumentación 
El uso del precedente se fundamenta en el principio de universalidad, es decir, la exigencia 
de tratar de igual manera a lo igual, principio subyacente a toda concepción de justicia. Una 
primera dificultad es que no todos los casos son exactamente iguales, entonces el punto 
decisivo es la determinación de la relevancia de las diferencias. Es posible que frente a un 
caso análogo a otros antes decididos haya la intención de fallar de otra manera, la mayoría 
de las veces porque hay una nueva valoración de las circunstancias. Este cambio en la línea 
de decisión sería posible sin atentar contra el principio de universalidad, atendiendo la 
pretensión de corrección que es en algún sentido parte de aquél. Esto es posible si se 
cumple la condición general de que toda argumentación sea justificable. 
 
Aquí es donde opera el principio de inercia de Perelman, que exige razones suficientes para 
el cambio de una decisión. Así, el principio de respeto a los precedentes admite apartarse de 
ellos siempre y cuando se cumpla con la carga de argumentación. 
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Las funciones de estabilización, progreso y descarga se aplican también para el 
precedente; por ello su uso supone también un aporte a la seguridad jurídica y a la 
generación de confianza en la aplicación del derecho. De acuerdo con Alexy, la razón 
más importante en favor de la racionalidad de un uso del precedente que responda al 
principio de universalidad y de inercia proviene de los límites de la argumentación 
práctica general, ya que las reglas del discurso no ofrecen siempre el resultado correcto y 
es allí cuando surge el espacio de lo discursivamente posible, el cual al llenarse con 
soluciones cambiantes e incompatibles entre sí contradice la exigencia de consistencia y 
el principio de universalidad (1989, p. 264). 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, se formulan en relación con el uso del precedente las 
siguientes reglas: 
(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decisión debe 
hacerse. 
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de la argumentación. 
(Alexy, 1989, p. 265). 
 
Finalmente, en relación con el precedente, Alexy cita las técnicas de divergencia más 
sobresalientes, que son las del distinguishing y el overruling; la primera para justificar 
apartarse del precedente y la segunda para rechazarlo, escenario en el que el autor 
simplemente insiste en la necesidad de su fundamentación. Así, el uso del precedente se 
evidencia como un procedimiento de argumentación que se exige por razones práctico-
generales, a saber: el principio de universalidad y la regla de carga de argumentación, en 
virtud de las cuales el uso del precedente se considera racional, señalando además que 
puede incorporar argumentos adicionales, específicamente argumentos prácticos de tipo 
general. 
 
2.2.2.2.4 Uso de formas de argumentos jurídicos especiales 
A esta categoría se adscriben las formas de argumentos propios de la metodología jurídica, 
es decir, la analogía, el argumento a contrario, a fortiori y al absurdo. El uso de estos 
argumentos constituye un caso especial del discurso práctico general. El argumento a 
contrario es un esquema de inferencia válido lógicamente, la analogía es exigida por el 
principio de universalidad y el argumento al absurdo es un esquema consecuencialista. Lo 
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que subraya Alexy es que estas formas de argumento pueden reducirse a las reglas y 
formas del discurso práctico general, y en consecuencia su uso puede catalogarse como 
racional, pero esa racionalidad sólo es posible en la medida en que tales formas de 
argumentos sean saturadas y que los argumentos introducidos para tal efecto puedan ser 
objeto de fundamentación en el discurso jurídico. La regla que aquí se aplica es similar a la 
de los cánones de interpretación y se expresa así: 
(J.18) Las formas de argumentos jurídicos especiales tienen que resultar saturadas (Alexy, 
1989, p. 271). 
 
2.2.3 Discurso jurídico y discurso práctico general 
Como se destacó, presupuesto de la teoría de la argumentación jurídica de Alexy es la 
identificación del discurso jurídico como un caso especial del discurso práctico general. Esta 
distinción surge ante la debilidad de las reglas y formas del discurso general en relación con 
la práctica jurídica, pero también evidencia una unión inescindible que se caracteriza por 
cuatro aspectos: 1) la necesidad del discurso jurídico a partir de la naturaleza del discurso 
práctico general, 2) la coincidencia parcial en la pretensión de corrección, 3) la coincidencia 
estructural de las reglas y formas del discurso jurídico con las del discurso práctico general, y 
4) la necesidad de la argumentación práctica de tipo general en el marco de la 
argumentación jurídica (Alexy 1989, 273). 
 
1) La necesidad del discurso jurídico a partir de la naturaleza del discurso práctico general 
La necesidad del discurso jurídico se justifica en las siguientes razones: (1) las reglas del 
discurso no prescriben las premisas normativas de las que deben partir los participantes en 
el discurso; (2) los pasos de la argumentación no están completamente fijados, y (3) algunas 
reglas del discurso sólo pueden cumplirse de forma aproximada. Estas falencias del discurso 
práctico general en relación con la práctica jurídica dejarían un margen muy amplio de lo 
discursivamente posible, en el sentido en el que es igualmente viable fundamentar un 
enunciado normativo como negarlo sin atentar contra las reglas del discurso. Por lo anterior, 
es racional definir un procedimiento que restrinja ese margen de lo discursivamente posible 
de la manera más racional posible. 
 
Esos esquemas de limitación pueden identificarse en los sistemas de representación política 
y en los ordenamientos procesales. Pero bien es sabido que estos esquemas no siempre 
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prevén todas las soluciones a los casos posibles y por ello las decisiones jurídicas nunca 
pueden determinarse de forma absoluta. Es allí donde se presentan los problemas de 
indeterminación normativa: la vaguedad del lenguaje jurídico, los conflictos normativos, las 
lagunas, las decisiones contra legem, todos ellos imposibles de solucionar por el discurso 
práctico general teniendo en cuenta las debilidades del mismo antes anotadas. 
 
2) Coincidencia parcial en la pretensión de corrección 
La pretensión de corrección se presenta tanto en el discurso práctico general como en el 
discurso jurídico, la diferencia radica en que en éste la pretensión no se refiere a que los 
enunciados normativos sean completamente racionales, sino a que sea posible 
fundamentarlos racionalmente en el marco del ordenamiento jurídico vigente. La racionalidad 
en la argumentación jurídica está limitada por la constitución y las leyes vigentes; ello implica 
que las cuestiones prácticas que se resuelvan vía legislación y su posterior aplicación, 
tengan como presupuesto la racionalidad, lo cual presupone la ampliación de la teoría del 
discurso, una teoría de la legislación y una teoría normativa de la sociedad. 
 
3) Coincidencia estructural de las reglas y formas del discurso jurídico con las del discurso 
práctico general 
Esta coincidencia se presenta de distintas formas: 
1. Las reglas de justificación interna en ambos casos constituyen una aplicación del principio 
de universalidad en concordancia con el principio de igualdad que subyace a cualquier 
concepción de justicia. 
2. La argumentación empírica juega un papel importante y a veces decisivo, sobre todo 
cuando existe acuerdo sobre las premisas normativas, pero no sobre los hechos. En 
consecuencia, es siempre posible pasar de un discurso teórico a uno empírico, donde son 
necesarias reglas de presunción racional toda vez que no siempre es posible la certeza 
sobre el conocimiento empírico. 
3. En los dos tipos de discurso se usan argumentos prácticos de tipo general para dar 
carácter vinculante a la argumentación, como ocurre en el caso de los cánones de 
interpretación o de formas de argumentos como el teleológico -que sería una variante del 
argumento consecuencialista general-. 
4. La ciencia jurídica dogmática es la institucionalización estable del discurso jurídico 
teniendo como presupuesto la existencia de un ordenamiento jurídico. Con esta 
institucionalización se da un carácter específico de acuerdo a las necesidades de la práctica 
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jurídica, pero al mismo tiempo se da un margen más amplio en cuanto a la consistencia -que 
resulta ser una exigencia- al aplicar los principios de no contradicción, universalidad e inercia. 
5. El uso del precedente tiene como fundamento los principios prácticos generales de 
universalidad e inercia aplicables también en el discurso práctico general. De igual modo las 
formas de argumentos jurídicos especiales. 
 
4) Necesidad de argumentos prácticos generales en la argumentación jurídica 
El aspecto que más enfatiza Alexy en relación con ambas formas de discurso es la 
necesidad de argumentos prácticos generales en la argumentación jurídica, pues al ser ésta 
un caso especial del discurso práctico general depende del mismo al constituirse como su 
fundamento. Sin embargo, esta relación de dependencia no significa que la argumentación 
jurídica sea idéntica a la argumentación práctica general o se reduzca a ésta, pues la 
argumentación práctica general tiene lugar en el discurso jurídico bajo condiciones 
especiales, lo cual a su vez la consolidan y diferencian del discurso jurídico. Esta es la base 
de la tesis del caso especial. 
 
2.2.4 Bosquejo de una teoría del discurso práctico general 
Los argumentos prácticos generales que fundamenten a la postre la escogencia de ciertos 
argumentos jurídicos deben a su turno justificarse. El modo de hacerlo es cumpliendo ciertas 
“exigencias en la actividad de fundamentación”, o lo que es lo mismo, a través de la 
constatación del seguimiento de reglas y formas exigidas por la racionalidad. “El 
cumplimiento de estas reglas no garantiza ciertamente la certeza definitiva de todo resultado, 
pero sin embargo caracteriza ese resultado como racional. La racionalidad, por consiguiente, 
no puede equipararse con la certeza absoluta. En esto consiste la idea fundamental de la 
teoría del discurso práctico racional” (Alexy, 1989, p. 177). 
 
Luego de esbozar distintas maneras de fundamentación de las reglas que definen el discurso 
racional, Alexy las formula explícitamente –junto con las formas de ciertos argumentos-, a 
partir de dos consideraciones previas: la primera es que “son, en parte, las reglas 
fácticamente vigentes en el grupo de los hablantes y, en parte, las reglas ya justificadas 
provisionalmente” (1989, p. 184); y la segunda es que resalta la limitación de su formulación, 
por ser incompletas, algunas superfluas o insuficientemente formalizadas: “En caso de que 
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estos defectos pudieran eliminarse, podría quizás un día elaborarse algo así como un código 
de la razón práctica” (1989, p. 185). 
Así, las reglas son presentadas en cinco bloques: reglas fundamentales, de razón, de carga 
de la argumentación, de fundamentación y de transición29. Las reglas fundamentales son 
“condición de posibilidad de cualquier comunicación lingüística” –v.g. la no contradicción, la 
sinceridad de la discusión o la coherencia del hablante- (1989, p. 185). Las reglas de razón 
aseguran la fundamentabilidad de los argumentos, la libertad de la discusión y la igualdad en 
la misma. Las reglas sobre la carga de la argumentación garantizan la distribución de las 
obligaciones discursivas, el principio de generalización –“quien pretende tratar a una persona 
de manera distinta que a otra, debe dar una razón para ello”- y el principio perelmaniano de 
inercia, según el cual “una opinión o una praxis que haya sido aceptada una vez, no puede 
abandonarse sin motivo para ello” (1989, p. 191). Las reglas de fundamentación son una 
suerte de meta-reglas para asegurar la aceptación de las reglas y/o las consecuencias de las 
mismas. Y las reglas de transición –las menos explicadas por Alexy-, igualmente pueden 
leerse como meta-reglas, pues autorizan realizar presunciones racionales sobre la 
información empírica necesaria en el discurso, y también pasar en cualquier momento a “un 
discurso de análisis del lenguaje”, o “de teoría del discurso” (1989, p. 201). 
 
Por último, la exigencia de determinadas formas de argumentos ayuda a evitar ciertos 
medios como adulaciones, acusaciones y amenazas (1989, p. 197). 
 
2.2.5 Críticas a la obra de Alexy 
Amplio debate ha generado la obra de Robert Alexy en sus diferentes perspectivas y 
desarrollos. Sin embargo, dada la amplitud de las críticas, en este apartado se recogerán 
solo algunas de las más importantes que han sido sistematizadas por Manuel Atienza. 
 
Según Atienza, la idea de la existencia de la pretensión de corrección como esencia de la 
teoría propuesta por Alexy, es más aceptable en algunos ámbitos que en otros, y donde 
menos puede reconocerse esa presencia es en la argumentación de las partes en el 
proceso. La particularidad del discurso en este contexto se da en primer lugar por la 
 
 
29 En el apéndice del libro, pueden verse las 23 reglas que conforman el (provisional) código de la 
razón práctica, además de las siete formas de argumentos (Alexy, 1989, pp. 283-285). 
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distribución de roles de los participantes y las limitaciones temporales pre-establecidas, y 
luego por el interés particular que orienta la acción de los participantes. No se trata entonces 
de una “búsqueda cooperativa de la verdad”. Siguiendo lo señalado por Neumann, Atienza 
concluye que si bien Alexy indica que todo esto puede ser así pero finalmente los discursos 
de los participantes en el proceso se construyen bajo el entendido de que en circunstancias 
ideales pueden recibir aceptación de todos, esa circunstancia no parece ser condición para 
la existencia de un discurso racional sino para la concreción de una acción estratégica 
exitosa. En este sentido, la pretensión de corrección para Atienza no sería mucho más que 
“pretensión de seriedad” de los intervinientes en el proceso, a la cual difícilmente se le puede 
adscribir un valor moral, apuntando además que esta tesis de Alexy desdibujaría la frontera 
entre discurso y acción estratégica, siguiendo la crítica de Neumann en la misma línea 
(Atienza, 2005, p. 193)30. 
 
La segunda crítica se dirige hacia la tensión que se da entre la argumentación jurídica 
racional y la existencia de normas injustas en el sistema jurídico que de acuerdo con la 
tesis de la corrección de Alexy pueden existir, pero bajo la categoría de norma 
defectuosa y que en todo caso obligan a los jueces. La pregunta que se plantea Atienza 
es la siguiente: ¿sigue siendo la argumentación jurídica un ejemplo de racionalidad 
discursiva cuando hay que aplicar una norma claramente injusta? (2005, p. 194).  
 
Considera Atienza que la respuesta de Alexy a este interrogante llevaría a concluir que la 
tesis del caso especial sólo es viable bajo el presupuesto de un derecho positivo justo. Lo 
anterior si se tiene en consideración que la conexión entre racionalidad discursiva y 
derecho según Alexy no se rompería pues en el caso de una decisión basada en una 
norma injusta, la primera determinaría “la razón de su incorrección y la medida de su 
crítica”; este argumento de defensa de su teoría, expone Atienza, sería insuficiente para 
mantener la tesis del caso especial, pues si la racionalidad discursiva es sólo un criterio 
de evaluación del derecho sería trivial, y si se habla de argumentación jurídica como un 




30 Una visión más positiva de la pretensión de corrección formulada por Alexy puede verse en el 
trabajo de Uprimny y Rodríguez (2006) que adelante se sintetiza. Ver infra capítulo III, apartado 
2.2.3.2. 
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Atienza considera además que la pretensión de corrección presupuesta en las decisiones 
judiciales, que le permite inferir que el proceso para llegar a esas decisiones puede 
leerse en términos de discurso práctico racional, es discutible. La razón principal para 
cuestionar este postulado es la inobservancia de varias de las reglas del discurso tanto 
en el proceso de decisión como en la decisión en sí misma. De igual modo en otros 
contextos de la argumentación jurídica. 
 
Alexy reconstruye la lógica de la argumentación jurídica desde el discurso de 
fundamentación de las normas, y es desde allí donde puede verse como un caso 
especial del discurso práctico general, pero en los demás tipos de discurso presentes en 
la argumentación jurídica no es posible esta apreciación. En este sentido y citando a 
Günther, se considera que la única regla del discurso práctico racional aplicable en el 
discurso de fundamentación de normas sería la de la universalización de la ética 
discursiva, pero esta regla no aparece y no puede aparecer en el discurso jurídico. La 
conclusión entonces es que la argumentación jurídica no es un caso especial del 
discurso práctico general, pues para serlo, sería sólo bajo condiciones de tiempo escaso 
y conocimiento incompleto del discurso moral de aplicación, lo cual no se caracteriza por 
la existencia de la pretensión de corrección sino por la pretensión del carácter apropiado 
de la aplicación de las normas que parte del presupuesto de corrección o validez de las 
mismas (Atienza, 2005, p. 196). 
 
Klaus Günter (1995), en efecto, considera que la tesis de Alexy sobre el caso especial no 
puede relacionarse con el discurso práctico general sino con el discurso moral de 
aplicación. Este autor alemán lanzó así una de las más tempranas e importantes críticas 
al trabajo de Alexy31, a partir de la distinción entre discursos de fundamentación y 
discursos de aplicación. Para Günter, la tesis de Alexy según la cual una 
“fundamentación racional en el marco del ordenamiento jurídico vigente”, no puede ser 
“ex definitione una fundamentación de validez”, pues en la argumentación jurídica “se 
presupone la validez de las normas o del ordenamiento jurídico en su totalidad” (1995, p. 
298). Por ello las restriccciones del discurso jurídico en realidad no provienen del 
 
 
31 El artículo que aquí se cita, fue publicado originalmente en 1989, el mismo año en que apareció la 
versión española de la teoría de la argumentación de Alexy. 
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discurso racional general, sino del discurso de aplicación de las normas. Al ser así, la 
guía de corrección no debe ser el principio de universabilidad, propio del ámbito de 
fundamentación de normas, sino el principio de adecuación, característico del escenario 
de aplicación de las mismas. Este último principio tiene a la coherencia como sucedáneo, 
pues según Günther, las reglas del código jurídico descrito por Alexy –interpretación, 
dogmática, precedentes y argumentos especiales- “deberían reconstruirse de manera tal 
que recibieran su sentido de la tarea de justificar coherentemente una aplicación 
normativa a la vista de una situación descrita completamente” (1995, p. 301). De modo 
que “el principio de coherencia se reconstruye como una regla de argumentación para los 
discursos de aplicación”, lo que lleva al postulado final de Gunther: “Un enunciado 
normativo particular puede pretender ser correcto si se apoya en una norma válida y en 
su adecuada aplicación” (1995, p. 302)32. 
 
Una crítica adicional estaría orientada a señalar que el modelo de racionalidad discursiva 
de Alexy no es de carácter general con plena validez en todos los campos de la 
argumentación jurídica, pues de acuerdo con Habermas solo sería aplicable en lo que 
este autor llama el derecho como institución, es decir el que regula el mundo de la vida, 
pero no el que abarca el derecho como medio, entendido éste como aquel que organiza 
subsistemas del Estado, la economía o la administración pública. Se estaría hablando de 
decisiones basadas en criterios finalistas y no de corrección, y si bien es cierto las 
menciona, no señala cómo se articulan estas dos dimensiones (Atienza, 2005, p. 196). 
 
Otra dimensión crítica que se ha podido apreciar en el debate sobre la teoría de la 
argumentación jurídica de Alexy, es aquella que se enmarca en el alcance de la teoría. 
En este sentido, se la percibe como una teoría muy limitada, pues no daría cuenta de los 
distintos niveles de razonamiento presentes en el mundo jurídico. Se requiere entonces 
un modelo que abarque otras dimensiones distintas a la racionalidad discursiva, por 
ejemplo, la racionalidad estratégica referida a los compromisos entre intereses 
particulares o la racionalidad instrumental con el fin de conectar medios y fines (Atienza, 




32 Esta conclusión coincide con tesis de positivistas como Hernández Marín (2013), para quien el 
patrón de corrección de una decisión judicial es, simplemente, el derecho o las reglas jurídicas. 
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El avance que se da de MacCormick a Alexy en relación con el concepto de racionalidad 
práctica, pasando de la dimensión monológica representada por el espectador imparcial, 
a una dialógica caracterizada por la comunidad ideal de diálogo, Atienza considera que 
es sólo aparente. Los dos autores reconocen que el proceso de creación y aplicación del 
derecho no se trata solamente de argumentación racional, también de decidir y en ese 
sentido la racionalidad práctica es limitada. 
 
Además de lo anterior, Alexy ha reconocido que el procedimiento discursivo no siempre 
puede realizarse en la práctica, sino que es un proceso mental; si ello es así, la ventaja 
que supone la comunidad ideal de diálogo sobre el espectador imparcial desaparece, y 
no habría diferencia en fundamentar racionalmente una decisión jurídica con base en una 
u otra figura (Atienza, 2005, p. 198). 
 
Se considera también que las reglas del discurso como criterios de racionalidad no son 
criterio suficiente cuando de casos difíciles se trata, dado su carácter formal y flexibilidad, 
de modo que la decisión puede mantenerse dentro de lo discursivamente posible, pero 
Alexy no ha diseñado un sistema de reglas concretas que pueda aportar a solucionar 
estos casos, como lo hace McCormick al señalar como criterio último la argumentación 
consecuencialista en el marco de la universalidad, consistencia y coherencia. 
 
En términos generales se puede evidenciar que hay una especie de sobrevaloración de 
las reglas del discurso racional que, sin embargo, en ciertos contextos argumentativos y 
de la vida social no son aplicables y tampoco tendría sentido la exigencia de su 
cumplimiento (Atienza, 2013, p. 368). En esa vía, llama la atención Atienza sobre el caso 
de la argumentación de los abogados donde no se cumpliría con el principio de 
sinceridad, o situados en el ámbito del parlamento, donde siempre existen intereses a 
privilegiar. De este modo se considera viable articular una visión más realista cuyo punto 
de partida sería el de reconocer que hay formas de argumentación jurídica que no 
coinciden necesariamente con las reglas del discurso racional. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, Atienza identifica una deficiencia no sólo en la teoría de 
Alexy sino en toda la teoría estándar de la argumentación jurídica desarrollada 
adicionalmente en la obra de autores como Aarnio, Peczenick, y McCormick. Según 
Atienza, un defecto notorio de esta corriente es que se centra exclusivamente en las 
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decisiones tomadas por los tribunales superiores, destacando además que se excluye un 
aspecto muy importante de la argumentación judicial en lo atinente a la argumentación en 
materia de hechos (Atienza, 2013, p. 703). 
 
Del mismo modo, se excluye la argumentación de los abogados, que se diferencia de la 
de los jueces en la medida en la que no persigue un interés general, pues es en esencia 
una argumentación de parte, que si bien esa característica no la hace ilegítima, sí marca 
una diferencia relevante. De acuerdo con lo señalado por Atienza, el punto de vista de 
Alexy y en general de los representantes de la teoría estándar no establece tal diferencia 
y considera que la teoría del discurso racional es aplicable también a la argumentación 
de los abogados, y en consecuencia elevaría también la pretensión de corrección. 
Atienza considera que esta postura parte de una visión idealizada del derecho, que ve el 
campo jurídico de forma preferente desde la dogmática jurídica. 
 
2.2.6 Conclusión 
La amplia difusión que ha tenido la teoría de la argumentación jurídica de Alexy, sin duda 
ha permitido un importante debate a sus contenidos. Con su obra ocurre algo semejante 
a lo acontecido con Kelsen y su teoría pura del derecho: así no se esté de acuerdo con 
ella, hay que examinar tan importante punto de vista. 
 
Para lo que aquí interesa, Alexy constituye un importante referente acerca de lo que 
efectivamente hacen los jueces, sin importar el nivel jerárquico en donde se encuentren: 
interpretar, utilizar la dogmática relevante, citar los precedentes conocidos y usar 
argumentos especiales recurrentemente como la analogía. Pero como estas expresiones 
argumentativas pueden ser diversas y de hecho lo son, razones prácticas contribuyen a 
su mejor escogencia para así avanzar en la fijación correcta de las premisas. Se ven así 
integrados los discursos jurídico y práctico, como intuitivamente se corrobora permanente 
en los estrados judiciales. En ese sentido, muchas de las críticas hechas a Alexy, pueden 
verse morigeradas si su teoría se enmarca particularmente en el discurso judicial. 
 
En todo caso, como se verá adelante, la observación más importante hecha por Atienza 
–en función de lo que aquí se sostendrá-, es la relacionada con la exclusión o poca 
atención que a Alexy le merece el paso de la argumentación a la decisión, sobre todo en 
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un escenario como el del razonamiento judicial, del que precisamente se alimenta toda 
su teoría. 
 
2.3 El derecho como argumentación de Manuel Atienza 
Este autor español ha realizado un exhaustivo trabajo sobre la teoría de la 
argumentación jurídica, como lo muestra en diversos escritos, de los cuales sobresalen 
El Derecho como Argumentación (2006) y el Curso de Argumentación Jurídica (2013). En 
estas obras se reconstruyen las distintas fases de la argumentación jurídica, 
estableciendo cómo se inserta en el entramado jurídico de acuerdo con el concepto de 
derecho que le subyace. Atienza evidencia además las carencias de los distintos 
enfoques del derecho y como éstos se pueden articular para lograr una mejor teoría de la 
argumentación jurídica que aporte tanto a la teoría del derecho como a la práctica 
jurídica. A continuación, se hará una presentación sucinta de los planteamientos más 
relevantes en relación con la teoría de la argumentación jurídica que han sido afinados 
por el autor, especialmente en su Curso. 
 
El presupuesto es la tesis según la cual la argumentación jurídica no se reduce a la 
lógica formal. Incluso se indica que el origen de lo que hoy se entiende por 
argumentación jurídica es precisamente el rechazo a entender el razonamiento jurídico 
en términos estrictamente lógico-formales: “Digamos que la lógica, la lógica formal, es un 
elemento necesario, pero no suficiente (o no siempre suficiente) de la argumentación 
jurídica”. (Atienza, 2013, p. 21). 
 
El autor sostiene que el enfoque argumentativo en el derecho ha tenido especial auge, 
particularmente en los ordenamientos jurídicos de los Estados democráticos 
contemporáneos e incluso en otros ámbitos de la vida en sociedad, y destaca como 
causas de ese fenómeno las siguientes: 1. Las teorías del derecho más características 
del siglo XX han tendido a descuidar esa dimensión del derecho; 2. La práctica del 
Derecho, especialmente en el marco del Estado constitucional, parece consistir de 
manera relevante en argumentar; 3. Los cambios que se están produciendo en los 
sistemas jurídicos contemporáneos, en particular el fenómeno de constitucionalización 
del derecho, parecen llevar un crecimiento cualitativo y cuantitativo de la exigencia de 
fundamentación de las decisiones de los órganos públicos; 4. Una enseñanza del 
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derecho más práctica debe concentrarse en el manejo esencialmente argumentativo y no 
tanto a conocer simplemente los contenidos de un sistema jurídico; 5. En la sociedad 
contemporánea han perdido relevancia la autoridad y la tradición como fuentes de 
legitimación del poder para dar paso a la democracia deliberativa que supera la idea de 
voluntad de la mayoría y requiere ciudadanos capaces de argumentar racionalmente en 
relación con las decisiones que afectan la vida en común (Atienza, 2013, p. 21). 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, el enfoque argumentativo del derecho defendido por 
Atienza tiene como presupuesto la noción de derecho que se desarrolla en el marco del 
constitucionalismo o post-positivismo. Esta surge de forma posterior a la crisis de las 
concepciones del derecho que jugaron un papel central o de predominio en distintos 
estadios de la cultura jurídica y la teoría del derecho occidental en el siglo XX, que son 
básicamente: el normativismo positivista, el realismo, y el iusnaturalismo, y con menor 
impacto podría mencionarse las corrientes de inspiración marxista denominadas teorías 
críticas del derecho desarrolladas hasta los años setenta (Atienza, 2013, p. 22). Estas 
concepciones del derecho, aunque tienen elementos que podrían aportar a la 
construcción de un enfoque argumentativo del derecho, ninguna de ellas en sí misma 
resulta suficiente para tal efecto. 
 
De acuerdo con Atienza por “constitucionalismo” se puede entender al menos dos cosas: 
de un lado, el fenómeno de constitucionalización del derecho después de la segunda 
guerra mundial con la emergencia de constituciones rígidas con amplias cartas de 
derechos capaces de condicionar la legislación, la jurisprudencia, y el poder político; de 
otro la teorización de ese fenómeno. 
En este contexto de cambio, existen teóricos del derecho que consideran que el 
positivismo jurídico metodológico sigue siendo una concepción adecuada siempre y 
cuando se introduzcan algunos cambios de poca importancia, desconociendo en gran 
medida el alcance del cambio de paradigma; según Atienza “parecen aproximarse al 
Derecho con herramientas de otro tiempo” (Atienza, 2013, p. 29). Otros hablan de la 
necesidad de un tipo de positivismo crítico o incluyente, y finalmente están los autores 
catalogados como post-positivistas como Dworkin, Alexy y Nino, quienes consideran que 
el positivismo ya no da cuenta de lo que es el derecho, sin que por ello se deba regresar 
al iusnaturalismo, como erróneamente los leen sus críticos. 
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Así las cosas, esta nueva concepción del derecho, señala el autor, tendría como rasgos 
característicos los siguientes: (i) el derecho no puede verse como una realidad ya dada 
producto de una autoridad sino que debe entenderse como una empresa social que 
incorpora una pretensión de corrección o justificación; (ii) existe un objetivismo valorativo 
según el cual los derechos humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen 
su fundamento en una moral universal y racionalmente justificada; (iii) hay especial 
atribución de importancia a la interpretación entendida como actividad guiada por la 
necesidad de satisfacer los fines y valores que dan sentido a la práctica; (iv) se otorga 
cierta prioridad al elemento valorativo sobre el autoritativo, sin desconocer los valores del 
legalismo, encontrando un equilibrio apropiado y coherente entre la dimensión 
autoritativa del derecho y los valores expresados por los principios constitucionales 
(Atienza, 2013, p. 29). 
 
De esta caracterización se deriva una obvia necesidad de justificar y argumentar en el 
derecho, donde es clara la existencia de un componente moral y político que implica una 
racionalidad práctica que, desde ningún punto de vista resulta en la confusión entre el 
derecho, la moral y la política. Concluye Atienza:  
[…] el tipo de pragmatismo específico que se defiende en este libro presupone una idea 
fuerte de razón práctica, o sea, no implica circunscribir la racionalidad práctica a la 
adecuación de medios y fines. Es, como se ve, una concepción que permitiría calificar de 
pragmatistas a filósofos como Kant o como Habermas, a teóricos del Derecho como 
Dworkin […]” (Atienza, 2013, p. 30). 
 
 
2.3.1 ¿Qué es argumentar? 
Atienza empieza por señalar que, dada la complejidad de la expresión “argumentación”, 
no es suficiente señalar en qué sentidos se habla de argumentación, sino que además se 
requiere la explicación acerca de cómo se relacionan todos ellos. Para sobreponerse a 
esta complejidad el autor propone la utilización de la distinción entre concepto y 
concepción, es decir, entre una noción muy amplia que se caracteriza por una serie de 
propiedades siempre presentes cuando se habla de argumentación, e interpretaciones 
distintas de esas mismas propiedades (Atienza, 2013, p. 109). De este modo señala que 
los elementos que configuran el concepto de argumentación de forma muy abstracta 
serían los siguientes: 
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1) Argumentar es siempre una actividad referida al lenguaje; es un uso del lenguaje 
que se caracteriza por la necesidad de dar razones. 
2) La argumentación presupone siempre un problema cuya respuesta debe basarse 
en razones apropiadas al tipo de problema que se trate. 
3) Supone una actividad y su resultado. Como actividad comprende todo lo que tiene 
lugar entre el planteamiento del problema y la solución del mismo. Como 
resultado cabe siempre identificar estas tres entidades: premisas, conclusión e 
inferencia. 
4) Argumentar es una actividad racional en un doble sentido, pues está orientada a 
un fin y hay siempre criterios para evaluarla (Atienza, 2013, pp. 109-110). 
 
2.3.2 Concepciones de la argumentación 
Tres serían las concepciones de la argumentación que Atienza resume muy 
sucintamente en los siguientes términos (Atienza, 2013, p. 111): 
1) La concepción formal. Desde este enfoque se concibe la argumentación como 
una serie de enunciados sin interpretar, en el sentido en el que hace abstracción 
del contenido de verdad, o de corrección de las premisas y de la conclusión; se 
centra en el resultado. Así, la lógica clásica no describe cómo se debe 
argumentar, sino que señala ciertas condiciones que deben cumplirse para que el 
razonamiento pueda considerarse como válido. Tales criterios vienen dados por 
las reglas de inferencia, pero en un sentido formal. 
2) La concepción material. Aquí lo central no es la forma de los enunciados, sino 
aquello que los hace verdaderos o correctos: los hechos naturales o 
institucionales a que se refieren esos enunciados. Responde a problemas 
materiales, es decir, aquellos tendientes a determinar lo que se debe creer o 
hacer. El centro de atención no está en la inferencia, sino en las premisas y en la 
conclusión. En consecuencia, sus criterios de corrección no pueden ser 
exclusivamente formales; deben cumplir ciertas condiciones de carácter 
sustantivo. 
3) La concepción pragmática. Concibe la argumentación como una actividad 
lingüística, como una serie de actos de lenguaje o un acto complejo de lenguaje. 
Lo que aquí se privilegia es la dimensión pragmática y no la sintáctica o 
semántica. El énfasis está en la argumentación vista como actividad o interacción 
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donde se producen argumentos, pero ya no son enunciados sin interpretar o 
enunciados ya interpretados como verdaderos o correctos, sino enunciados 
aceptados. Se trata por ello de resolver problemas relativos a la persuasión de un 
auditorio respetando ciertas reglas. Se identifican en esta concepción dos 
enfoques: retórico y dialéctico. En el primero los elementos básicos son el orador, 
discurso y persuasión. En el segundo la argumentación tiene lugar entre 
proponente y oponente. Perelman y Toulmin representarían respectivamente 
cada enfoque. 
 
2.3.3 Concepciones de la argumentación y argumentación jurídica 
De acuerdo con lo expuesto por Atienza, estas concepciones tienen algo de tipos ideales 
y en la práctica las argumentaciones existentes no obedecen a uno solo de estos tipos 
puros. Las razones que explicarían este fenómeno son: en primer lugar, que no son 
incompatibles entre sí, de modo que los criterios de corrección material pueden 
presuponer los de corrección formal. Por ejemplo, aducir un argumento de corrección 
desde la lógica formal suele tener un gran valor retórico. En segundo lugar, las empresas 
racionales en las que participan los seres humanos pueden involucrar una combinación 
de estas tres concepciones pues ninguna es exclusivamente formal, racional, o 
pragmática (Atienza, 2013, p. 112). 
 
En el caso del derecho, el autor considera que cada una de estas concepciones se 
relaciona con algún valor esencial de los sistemas jurídicos. Es así como la concepción 
formal estaría identificada con la certeza, la material con la verdad y la justicia, y la 
pragmática con el consenso. En consecuencia, no se trata de optar por una de las tres 
concepciones, como erróneamente lo habrían hecho en su criterio los precursores, sino 
de elaborar una teoría que las articule adecuadamente. 
 
2.3.4 La concepción pragmática 
Atienza se adscribe a esta concepción de la argumentación, sin excluir a las demás. Su 
postura, como bien se ha señalado, propugna por sacar provecho de los elementos útiles 
de las tres concepciones para construir un enfoque argumentativo que enriquezca la 
teoría jurídica y permita solucionar problemas que emerjan en el contexto del post-
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positivismo. Así, el autor se sitúa en lo que se conoce como el giro pragmático, lo cual 
quiere decir que de las tres dimensiones clásicas del lenguaje: la sintáctica, la semántica 
y la pragmática, el énfasis se pone en esta última. 
 
En la práctica este giro se caracteriza por el gran protagonismo que cobran los actores de la 
argumentación: el orador, el proponente y oponente en una discusión, el auditorio, la 
intención de los participantes, las reglas definidas, etc.; lo cual no resulta demasiado 
novedoso pues ya desde la antigüedad griega Aristóteles había escrito obras en las que 
aborda la argumentación desde la perspectiva dialéctica y de la retórica, lo cual lleva a decir 
que este giro pragmático se caracteriza por volver a esos orígenes (Atienza, 2013, p. 363). 
 
Según señala este autor, la prevalencia del enfoque pragmático está justificada en el 
contexto de la democracia deliberativa y el Estado constitucional de derecho, y no 
supone ni tiene por qué prescindir de las otras dos dimensiones del lenguaje y la 
argumentación. En este mismo sentido Aristóteles estableció una distinción entre dos 
tipos de pruebas: las técnicas obtenidas mediante el discurso y las extratécnicas que 
existen previamente en las leyes, testigos, contratos, etc. Las pruebas técnicas pueden 
provenir del ethos (carácter de quien construye el discurso) o del pathos (pasiones) y 
otras del discurso mismo –logos-, dentro de las que se contarían las pruebas lógicas que 
Aristóteles distinguía como entimema o silogismo retórico y el ejemplo o inducción 
retórica que serían equivalentes a los argumentos inductivos y deductivos de la lógica 
analítica. También pueden encontrarse en la obra de Aristóteles elementos materiales de 
la argumentación que se identifican en el estudio de los tópicos (Atienza, 2013, p. 363). 
 
En la concepción pragmática de la argumentación, los elementos que la conforman se 
introducen a través del diálogo y el consenso, considerando el papel que a éstos se les 
reconozca como factores determinantes de la verdad y la corrección. 
 
2.3.4.1 Retórica y dialéctica 
Las teorías generales sobre la argumentación distinguen la lógica, la dialéctica y la retórica 
como perspectivas para el estudio de los argumentos. Para efectos de la argumentación 
jurídica, se incorpora con notable interés la perspectiva material, en la medida en que es 
muy sensible a las particularidades del campo en el que se argumenta, y la agrupación de 
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las perspectivas retórica y dialéctica se justifica entonces por la mayor dificultad que existe 
en el derecho para separar ambos planos, pues las discusiones jurídicas están orientadas 
siempre a la acción y por ello a la persuasión (Atienza, 2013, p. 364). 
 
La distinción fundamental entre dialéctica y retórica remite al hecho de que, en el debate 
dialéctico los participantes tienen ambos un rol activo, lo que no ocurre así en la 
perspectiva retórica en donde sólo una de las partes, específicamente el orador, es quien 
tiene el protagonismo, pues es quien construye el discurso; entonces el papel del 
destinatario es pasivo. Algunas diferencias más serían las siguientes: 
 
Retórica Dialéctica 
Discursos largos Intervenciones cortas 
Discurso unidireccional Discurso en espiral 
Inclinación hacia literatura, psicología o 
política 
Inclinación a la filosofía 
Regida por reglas técnicas que pueden 
ser exitosas o no 
Regida por reglas de comportamiento 
controladas por un árbitro 
Persuasión Contradicción  
 
Pese a las anteriores diferencias es posible encontrar grandes similitudes, dentro de las 
cuales se destaca que ambas ponen énfasis en el entendimiento de la argumentación 
como una actividad social que está orientada a lograr ciertos efectos en los participantes. 
De acuerdo con Atienza, las diferencias entre una y otra admiten una graduación y por 
ello cabe hablar de argumentaciones o discursos más o menos retóricos y más o menos 
dialécticos. De este modo sitúa en un extremo el diálogo platónico o dialéctica sin retórica 
y en el otro, el género epidíctico o demostrativo que se da en contextos en los que hay 
acuerdo, lo que excluye el pronunciamiento del auditorio ya sea a favor o en contra, es 
decir, retórica sin dialéctica. En el medio de estos dos extremos se ubicaría el discurso 
jurídico (Atienza, 2013, p. 366). 
 
2.3.4.2 Dialéctica como procedimiento 
Entendida la argumentación como una actividad social, la consecuencia que se sigue es 
la de establecer que las partes de la misma no son enunciados, sino fases dentro de las 
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cuales se llevan a cabo diversos actos de lenguaje. La argumentación se rige entonces 
por reglas de procedimiento. Señala así Atienza que podrían identificarse estas fases, 
siguiendo a Van Emeren y Grootendorst, en las siguientes: (i) confrontación en la que 
surge la discrepancia que genera el diálogo; (ii) apertura en la que las partes deciden en 
qué tipo de discusión embarcarse; (iii) argumentación en la cual se presentan y evalúan 
argumentos y contraargumentos de los intervinientes; (iv) conclusión o cierre cuando se 
ha alcanzado la finalidad del diálogo o los participantes deciden poner fin al mismo 
(Atienza, 2013, p. 367). 
 
Se distinguen además varios tipos de diálogos que a su vez se rigen por distintas reglas y 
con propósitos también distintos, dentro de los que la discusión racional es sólo uno de los 
tipos de diálogo posibles, aunque es destacable porque se consolida como un ideal de 
racionalidad dialéctica. Sus reglas se han sistematizado en algo así como un código de 
conducta, donde cabe por ejemplo citar la clasificación de reglas del discurso práctico hecha 
por Alexy inspirada fundamentalmente en la obra de Habermas. Allí se establecen las reglas 
fundamentales, reglas de razón, reglas sobre la carga de argumentación, formas de 
argumentos, reglas de fundamentación y reglas de transición. Las de mayor importancia son 
las de los dos primeros grupos donde se encuentran las siguientes: prohibición de 
contradecirse, obligación de sinceridad, de universalidad y de univocidad en el uso de los 
términos, obligación de dar razones cuando son requeridas, y participación en términos de 
igualdad y libertad. Todas estas, según Alexy, rigen también para el discurso jurídico por ser 
un caso especial del discurso práctico racional. Sin embargo, Atienza tiene algunas reservas 
al respecto, como ya se expuso en el acápite anterior de crítica a la obra alexyana. 
 
2.3.4.3 La actividad retórica 
Desde esta perspectiva se considera la argumentación como una actividad dirigida a la 
producción de un discurso con el objetivo de persuadir al auditorio. Los tres grandes géneros 
de la retórica son: el deliberativo, el judicial y el epidíctico, distinción elaborada por 
Aristóteles. El primero busca aconsejar o disuadir sobre la conveniencia de realizar una 
acción en el futuro; el segundo se circunscribe al pasado y se articula con base en la 
acusación y la defensa; el tercero pretende alabar o censurar, y parte del presupuesto del 
acuerdo del auditorio con la argumentación presentada; su tiempo es el presente. (Atienza, 
2013, p. 368). 
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En la retórica judicial, cuyos grandes precursores son Cicerón y Quintiliano, se distinguieron 
cinco fases que a su vez se corresponden a habilidades técnicas que deben aprenderse en 
los cursos de retórica: (i) inventio que tiene como objetivo fijar el estado de la causa y definir 
los argumentos que se usarán para probar o refutar; (ii) dispositio que consiste en la 
organización del discurso en partes: exordio o introducción; narratio o exposición de los 
hechos de la causa; divisio donde se distinguen la partitio que se refiere a la distribución de 
los puntos de acuerdo y discrepancia con el adversario y la distributio donde se establece el 
orden de la exposición; la argumentatio que abarca la presentación de pruebas favorables y 
refutación de las contrarias; y la peroratio o conclusión; (iii) elocutio es la presentación del 
discurso de forma llamativa para lograr persuadir; (iv) la memoria que no forma parte del 
discurso y se refiere a técnicas mnemotécnicas; (v) por último la actio que tampoco hace 
parte del discurso y se refiere a las reglas para control de la voz y el cuerpo. Según expone 
Atienza las reglas que rigen estas fases de la argumentación tienen un carácter técnico al 
menos en principio; pero surge el problema de su legitimidad pues podrían utilizarse para 
persuadir de lo falso y de lo injusto; por ello Platón llegó a rechazar la retórica, mientras 
Aristóteles la reivindicó vinculándola a la ética (Atienza, 2013, p. 369). 
 
2.3.4.4 El papel de la retórica y la dialéctica en la argumentación 
jurídica 
Las teorías de la argumentación jurídica surgidas a partir del siglo XX se dan como respuesta 
a la insatisfacción que produjo la lógica deductiva. Sin embargo, Atienza considera que los 
elementos pragmáticos reciben poca atención de los precursores y de los autores de la 
teoría estándar, salvo Perelman. Alexy, aunque sigue una línea similar a la de McCormick, 
destaca la perspectiva pragmática, especialmente el componente dialéctico, al introducir 
criterios de racionalidad práctica con un carácter procedimental dialógico, pues son reglas 
que deben cumplir los participantes en la discusión racional y se justifican en términos de 
pragmática universal. La objeción general de Atienza es que esta teoría se desenvuelve en 
un plano abstracto y formal (Atienza, 2013, p. 373). 
 
Finalmente, reitera Atienza la necesidad de un enfoque argumentativo integral que abarque 
todas las concepciones de la argumentación jurídica, pues de no ser así, sería imposible dar 
razón de aspectos centrales del Derecho. 
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2.3.5 Críticas a la obra de Atienza 
Manuel Atienza ha sido, primero, el gran divulgador para el mundo hispano, de la teoría 
de la argumentación jurídica. La traducción del libro de Alexy hecha en 1989, marcó un 
hito en ese trabajo de divulgación. Luego su estudio de 1991 Las razones del Derecho, 
no solamente dio cuenta crítica de los trabajos de los precursores y los que llamó 
trabajos de la teoría estándar, sino que al final del texto trazó lo que sería ya su programa 
general académico33, que ha venido cumpliendo rigurosamente a lo largo de muchos 
años, con un cierre por ahora en el Curso de Argumentación Jurídica. 
 
Muchas de las reflexiones expuestas en el Curso, ya habían sido presentadas con 
anterioridad, especialmente en El Derecho como argumentación (2006), libro precedido 
por una conferencia dictada en Colombia en 1997 con el nombre de Derecho y 
argumentación, en donde por primera vez bosquejó la concepción tripartita ya expuesta –
formal, material y pragmática- y, por cierto, igualmente aplicó su esquema de argumentos 
a una providencia de la Corte Constitucional colombiana –el caso de la despenalización 
de la dosis mínima de estupefacientes, sentencia C-221 de 1994-. 
 
La impronta que, me parece, tiene la teoría de la argumentación jurídica en Atienza, es 
su acento en el enfoque pragmático. Si bien Perelman basa su trabajo precisamente en 
las categorías que identifican lo central del pragmatismo –retórica y dialéctica, conforme 
a la tradición aristotélica-, se agota allí mismo; mientras que para Atienza es un enfoque 
más, precedido de otros no menos importantes en la práctica judicial –el formal y el 
material-. La ventaja en este caso es la pretensión abarcativa de apuntar a una teoría 
integral que de cuenta de lo que ocurre realmente en este tipo de prácticas sociales 
relevantes. 
 
Otra ventaja que puede verse en la propuesta de Atienza respecto de las anteriores 
teorías estudiadas es la permanente e inmediata integración de su teoría de la 
argumentación con la teoría jurídica y la teoría constitucional –además, por supuesto, de 
la filosofía del derecho, aspecto este que en cambio sí comparte con las demás 
 
 
33 Ver al respecto la reseña que en su momento hice de este libro, en Revista Pensamiento Jurídico Nº 
3. 1995, pp.163-168. 
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propuestas teóricas-, lo que permite enmarcar apropiadamente su específica propuesta 
argumentativa en el ámbito del derecho, y al tiempo tener un panorama completo del 
fenómeno jurídico. 
 
La observación que, en general y por ahora, puede hacerse a su trabajo es la misma que 
suele atribuirse a los restantes autores ya analizados, a saber, su desatención al aspecto 
probatorio de la argumentación jurídica34. 
 
2.3.6 Conclusión 
Justificar que el derecho, más que reglas y no solamente justicia, es argumentación, es 
quizá el principal aporte de Atienza a la teoría jurídica. Por eso, centrarse en la forma, la 
estructura y los efectos de los argumentos jurídicos, es describir no solamente lo que es 
el razonamiento jurídico, sino el derecho mismo. Si, además, la argumentación es una 
práctica social que mueve a la acción, se decanta (debe hacerlo) en últimas por el 
pragmatismo, más allá de su corrección formal o material. Resaltar este aspecto, se 
repite, ha sido quizá el mayor mérito de la tesis de Atienza; y es en parte a partir de allí 
que adelante se tratará de construir una propuesta de análisis de providencias. 
 
2. Cierre del capítulo sobre argumentación normativa 
La esencia de la teoría de la argumentación jurídica corresponde a lo descrito en el 
presente capítulo. Ello no quiere decir, sin embargo, que no existan otros autores que 
hayan dedicado sus reflexiones al tema, pues los hay. Tampoco que todas las aristas de 
la argumentación jurídica hayan sido agotadas por los iusfilósofos citados, lo que sería 
demasiado pretensioso. Con todo, se repite, allí está lo fundamental. De hecho, trabajos 
tan completos como los de Alexy o Atienza, llevan a pensar que está todo dicho sobre el 
tema. El primero porque, de una parte, recogió el estado del arte existente hasta finales 
de los años ochenta del siglo pasado y, de otra, a continuación, formuló una teoría que, a 
pesar de las críticas, mantiene hoy plena vigencia. Y el segundo porque en los años 
noventa sistematizó de forma pedagógica lo dicho hasta entonces y propuso una mayor 
cobertura de la teoría, de modo que cobijara no solo asuntos judiciales –que había sido la 
 
 
34 En el capítulo IV se harán otras consideraciones críticas al trabajo de Atienza. 
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base empírica de trabajos como los de Alexy y MacCormick-, sino también legislativos y 
administrativos. Es un acierto pedagógico, porque facilita no solo la periodización del 
pensamiento de los autores, sino el entendimiento adecuado de la teoría hoy vigente, la 
distinción entre precursores y teóricos de la argumentación estándar. Y también lo es, por 
la última razón señalada, la distinción propuesta entre concepciones formal, material y 
pragmática de la argumentación, formulada por Atienza. Adicionalmente, como adelante 
se indicará, ésta última concepción resulta de particular interés en la presente 
investigación. 
 
La síntesis hecha en el presente capítulo muestra dos características salientes: la 
primera es la presencia casi exclusiva de autores europeos –la excepción es la del 
norteamericano Toulmin- y la segunda es el poco interés que las distintas teorías 
formuladas mostraron sobre asuntos relativos a hechos judiciales, a pesar de que todos 
utilizaron, con distintos énfasis, argumentos expresados en decisiones de los jueces. Lo 
primero se debe a que es Europa en donde se gesta una idea clara sobre la 
argumentación jurídica, a partir especialmente de una crítica al formalismo jurídico y 
sobre el quehacer de los jueces. A pesar de que en Latinoamérica, como adelante se 
verá, también hubo crítica al formalismo jurídico, la misma no se enrutó hacia la 
consolidación de una teoría de argumentación jurídica.  
 
Y lo segundo porque, como se expone a continuación, fueron los expertos en derecho 
procesal interesados en aspectos epistemológicos del razonamiento probatorio, los 
primeros en llamar la atención sobre la importancia de incluir en el análisis del quehacer 









Capítulo 2. Argumentación y hechos 
La teoría estándar de la argumentación jurídica brevemente esbozada hasta ahora, como 
pudo verse, puso su énfasis en el análisis normativo y en algunos aspectos lógicos. Los 
hechos fueron apenas objeto de estudio a efectos de ver mejor el funcionamiento de las 
normas jurídicas o para estructurar un análisis silogístico, asumiendo como si sobre ellos 
no hubiese mucho qué discutir. En los últimos lustros, sin embargo, han aparecido 
numerosos trabajos cuyo foco son los hechos del caso, lo que es leido como una 
tendencia de cambio en la cultura jurídica del mundo latino, que de acuerdo con Atienza 
“ha consistido en tomarse en serio la motivación de los hechos y, en consecuencia, el 
problema de la argumentación en materia de prueba” (2013, p. 477). 
 
Es imposible concebir una teoría de la argumentación jurídica comprehensiva –
especialmente si tiene en su mira las decisiones judiciales, como es el caso de esta 
investigación-, sin una referencia explícita a los hechos del caso. Por eso, esta segunda 
parte del capítulo estará dedicada a la presentación de las tesis más conocidas y 
relevantes acerca de la argumentación sobre los aspectos fácticos. Se mostrará, en fín, 
lo que sería algo así como la teoría estándar de la argumentación judicial acerca de los 
hechos. Al efecto, se sintetizará el análisis realizado por tres autores europeos: Taruffo, 
Gascón y Ferrer. Del más original de todos –Taruffo-, se tomarán los aspectos generales 
de lo que suele llamarse la teoría del razonamiento probatorio, resaltando el tema que 
adelante –capítulo IV- será usado: la probabilidad lógica prevaleciente. De la mano de 
Gascón se resaltarán tres aspectos cruciales del razonamiento judicial, como son el 
carácter de las pruebas científicas, la valoración de las pruebas y el papel de las pruebas 
directas e indirectas; de estos dos autores se extraerán igualmente sus reflexiones 
acerca de la motivación de las sentencias, pues ello conecta directamente con el tema de 
la argumentación sobre los hechos. Y de Ferrer se hará notar la propuesta alternativa 
que trae frente a la de Taruffo en materia de análisis probatorio. Previo a un apartado de 
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cierre que sintetiza lo dicho sobre la argumentación fáctica, se esbozarán las razones por 
las que resulta preferible utilizar el “método Taruffo” al de Ferrer y se hará una digresión 
sobre un tema clave en el razonamiento probatorio: las máximas de experiencia. 
1. Taruffo y la probabilidad lógica prevaleciente 
Michele Taruffo se ha ocupado de los interrogantes más importantes que están detrás de 
la argumentación sobre los hechos. Su construcción teórica desarrolla conceptos como 
los de motivación, valoración probatoria, medio de prueba, controversias de hecho y de 
derecho, hechos brutos y hechos institucionales, entre otros. En este apartado se 
expondrán algunos de los aspectos más relevantes que componen su obra. 
 
1.1 Motivación y valoración  
Taruffo rastrea la argumentación sobre hechos a partir de la (no) exigencia de motivación 
y la historia de la valoración de las pruebas. Para este autor italiano, existen algunos 
antecedentes de la motivación de las sentencias ya desde el Imperio Romano, pues en 
los siglos VII y VIII los jueces expresaban las razones de la decisión. No obstante, la 
exigencia de motivación no parece ser tan antigua, aunque en Europa se puede 
mencionar especialmente el caso de los duques de Florencia que en los años 1500 a 
1600 imponían a los jueces el deber de motivar las sentencias (Taruffo, 2012, p. 87). Sin 
embargo, hacia los siglos XVI al XVIII, en el campo del derecho canónico, la exigencia 
era la contraria, es decir, la de no motivar las sentencias. De hacerlo se debilitaría la 
autoridad de la sentencia pues el enfoque no era técnico sino más bien sociopolítico y se 
buscaba proteger la autoridad de la iglesia. 
 
En materia probatoria, el referente que logró mayor posicionamiento es el sistema de la 
prueba tasada, en el cual el legislador asignaba el peso y valor a cada prueba, aplicado 
en los sistemas jurídicos de Europa continental más o menos hasta finales del siglo XVIII 
(Taruffo, 2012, p. 72). La consecuencia inmediata sobre el rol del juez bajo este sistema 
es que no hay lugar a valoración alguna de la prueba, pues se partía de un principio de 
desconfianza en los jueces, debido a que estos cargos la mayoría de las veces eran 
comprados y quienes los ejercían no estaban capacitados para tal efecto. De este modo 
la reacción natural fue la de restringir sus facultades excluyéndoles de la facultad de 
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valorar las pruebas. Así las cosas, la solución implementada fue la de predeterminar el 
valor de las pruebas, al punto de asignarles un valor numérico de manera que el juez sólo 
tenía que hacer sumas; no había margen de discrecionalidad y había una solución rápida y 
eficiente a la valoración de las pruebas, la cual reflejaba los valores de la sociedad, 
racionalidad que les permitió funcionar durante más de tres siglos (2012, p. 73). 
 
A partir de la revolución francesa se cambia el modelo y se introduce la fórmula de la 
íntima convicción que opera en el esquema del jurado, es decir, grupos de ciudadanos 
regulares sin formación jurídica que deben tomar la decisión final dentro del proceso. 
Debido a la falta de formación técnico-jurídica, se deriva que los jurados no deben aplicar 
reglas muy especiales de prueba, ni caer en formalismos; simplemente deben tomar la 
decisión basados en su percepción, es decir, persuadidos de la inocencia o culpabilidad 
del acusado 
 […] por lo que se dice expresamente que no tienen que razonar; que no tienen que utilizar 
el cerebro a la hora de hacer esas valoraciones, sino que lo que deben hacer más bien es 
tener una especie de introspección, cuidar sus propias impresiones, e intuiciones, su 
subjetividad, así como sus reacciones emotivas y también su sentido político, pues no 
olvidemos que se trataba de juicios políticos y no ordinarios (Taruffo, 2012, p. 73). 
 
Esta fórmula sobreviviría a la justicia revolucionaria, se asienta en la justicia penal 
francesa después de Napoleón y se propaga por toda Europa a todas las formas de 
procedimiento, incluso el civil, aunque allí no se pudo trasplantar exitosamente la figura 
del jurado (Taruffo, 2012, p. 74). La noción de la íntima convicción pervive en los modelos 
donde opera la institución del jurado y, en los demás, se traslada al funcionario judicial; en 
ambos casos el presupuesto principal es la irracionalidad. Esta idea se ha venido 
perfeccionando con el tiempo, y si aún se acepta es porque se ha refinado, lo que no 
obsta para recordar que el principio de la libre convicción “lo que hace es liberar al juez de 
las obligaciones legales de la prueba tasada, pero no lo libera de las reglas del 
pensamiento o de la razón” (2012, p. 75). 
 
Otro criterio de valoración de la prueba es el de las reglas de la sana crítica, incorporado 
en varios ordenamientos jurídicos hispanos, y pretende consolidarse como un criterio 
orientador para llevar a cabo buenos razonamientos, es decir, para lograr decisiones 
racionales: “el núcleo esencial de este concepto es muy claro: obligar al juez a la sana 
crítica significa obligarlo a ser racional” (Taruffo, 2012, p. 76). 
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Ambos criterios, aunque diametralmente opuestos, con algunas variantes y refinamientos, 
siguen siendo aún aplicados. Como se observa, uno propende por la racionalidad de 
forma expresa y el otro no, aunque se presupone que le subyace de algún modo. 
 
No obstante lo anterior, la obligación de motivar las sentencias se instituye como garantía 
constitucional solo después de la segunda guerra mundial, especialmente con la 
Constitución italiana de 1948 y la española de 1978. La constitución alemana no tiene una 
referencia expresa en este sentido, pero la jurisprudencia constitucional sí desarrolla el 
principio (Taruffo, 2012, p. 89), todo lo cual se considera una consecuencia lógica, 
después de superar los regímenes totalitarios nazi, fascista, y franquista. 
 
En suma, las decisiones jurídicas deben justificarse porque en el nuevo modelo de Estado 
democrático el ejercicio del poder es sometido a control. Tal control es de carácter interno 
cuando se da en el ámbito de la misma jurisdicción por parte de los jueces superiores 
jerárquicos a través de la segunda instancia y los recursos extraordinarios, y de carácter 
externo cuando se abre la posibilidad de conocimiento de las razones de la decisión a la 
opinión pública; se trata entonces de un control social. Estas modalidades de control han 
sido categorizadas por Taruffo como funciones endoprocesales y extraprocesales de la 
motivación (Taruffo, 2012, p. 91). 
 
Asimismo, el autor ha elaborado una definición de la motivación de la sentencia que 
empieza por establecer justamente lo que no es. La motivación no es un discurso de 
carácter meramente retórico (Taruffo, 2012, p. 92), y en ese sentido su objetivo no es el 
de la persuasión o convicción; no se trata de convencer acerca de la razón que esgrime el 
juez, pues este lo que debe hacer es justificar. De acuerdo con Taruffo, así como la 
validez de un teorema matemático no depende de su grado de persuasión, del mismo 
modo ocurre con la motivación de la sentencia, lo cual no excluye la presencia de 
elementos retóricos en el discurso que expresa tal motivación, pero eso es más una 
cuestión de estilo. 
 
En segundo lugar, la motivación no es una rendición de cuentas sobre la forma como el 
juez llegó a tomar la decisión, como “una especie de grabación sobre el iter de la decisión 
del juez” (Taruffo, 2012, p. 93), del proceso psicológico que le subyace. Taruffo señala 
que es muy difícil reconstruir ese proceso mental que puede durar meses o años a partir 
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del inicio del proceso y en el que intervienen las convicciones y experiencias personales 
del juez, y aunque se lograra, no es de utilidad tener conocimiento de “esos eventos 
personales que acompañaron la formulación de la decisión” (2012, p. 94). 
 
A partir de estas precisiones, Taruffo señala que el razonamiento del juez es un conjunto 
formado por tres partes diferentes: “La primera se constituye por ese razonamiento a 
través del cual el juez llega a descubrir cuál es la decisión correcta, la segunda parte es la 
decisión per se; y la tercera, es la justificación de la decisión” (Taruffo, 2012, p. 96). La 
motivación sería entonces un argumento de justificación, cuyo objetivo es el de aportar los 
criterios de racionalidad que sostienen la decisión judicial y que permiten establecer si es 
factible su aceptación desde un punto de vista objetivo, que comprende al menos la 
verificación de la fundamentación de la verdad de los hechos sobre la información 
disponible y si la interpretación de las normas aplicables al caso es correcta. 
 
La estructura de ese argumento de justificación se divide en justificación interna y externa, 
donde la primera se refiere a la conexión entre la premisa normativa y la premisa fáctica, y 
la segunda se relaciona con la argumentación que sustenta tanto la premisa normativa, es 
decir, la escogencia de la norma aplicable, como la premisa fáctica, en el sentido de 
explicitar las razones sobre las cuales estableció la veracidad de los hechos. Aquí solo 
interesa esto último, esto es, la justificación sustantiva de la premisa fáctica. A manera de 
presupuesto, Taruffo explica el ámbito en el que suele discurrir el razonamiento judicial 
que precede a la decisión o juicio sobre los hechos del caso. De paso, fija su posición 
sobre los principales debates que existen en torno al tema. Tales presupuestos son: 
 
1.1.1 Hechos y medios de prueba 
En el ámbito de la valoración racional de las pruebas los primeros conceptos que aclara 
Taruffo son los de hechos y medios de prueba. Un medio de prueba es “cualquier 
elemento que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de los hechos de la 
causa” (Taruffo, 2008, p. 15). Pero si se trata de establecer la verdad de los hechos, es 
pertinente entonces definir este concepto, para lo cual establece la distinción entre 
“hechos brutos” y “hechos institucionales” que, a diferencia de los primeros, son siempre 
hechos en litigio pues se definen a partir de la aplicación de normas jurídicas, sin excluir 
desde luego la posibilidad de ser considerados en el contexto judicial (2008, p. 18). 
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Taruffo precisa que los hechos institucionales pese a estar “cargados” de derecho es 
posible evaluarlos en términos de verdad o falsedad, pues además de la dimensión 
jurídica tienen una dimensión empírica. 
 
Del mismo modo, existe la determinación valorativa de los hechos a partir de las normas 
jurídicas, que incluye términos como “bueno”, “razonable”, “justo”. Y aún “cargados” 
valorativamente es posible establecer su grado de verdad, pues del mismo modo tienen 
una dimensión empírica, la cual se establece por medio de pruebas antes de ser 
valoradas de acuerdo con el estándar axiológico de que se trate  (Taruffo, 2008, p. 19). 
En este contexto, Taruffo introduce una precisión importante en relación con los hechos y 
la forma en la que se determinan. Como los hechos incorporados a los procedimientos 
judiciales ya ocurrieron, se tiene en consideración más que los hechos en sí mismos, los 
enunciados acerca de lo acontecido fácticamente: “[c]uando hablamos de la verdad de un 
hecho, en realidad hablamos de la verdad de un enunciado acerca de este hecho. En 
consecuencia, lo que se prueba o demuestra en el proceso judicial es la verdad o falsedad 
de los enunciados sobre los hechos en litigio” (Taruffo, 2008, p. 19). Estos enunciados 
fácticos, construidos por las partes y el juez, son resultado de la elección de una 
descripción de ese hecho entre las infinitas descripciones del mismo. Así las cosas, si lo 
que el juez debe establecer es la veracidad de la descripción de los hechos, esto debe 
hacerlo no desde su propia intuición sino sobre un análisis racional de las pruebas. 
 
1.1.2 Storytellers (narradores) 
Al considerar la idea de enunciados fácticos como descripciones sobre los hechos, se 
habla naturalmente de narraciones en el contexto judicial. Una característica de estas 
narraciones es que están contrapuestas, no se dan como un continuo, merced a la 
estructura controversial que tiene el proceso judicial (Taruffo, 2007, pp. 231-270), y 
justamente por ese carácter, los intervinientes o narradores de estas historias tienen 
cierta caracterización de acuerdo con el rol que juegan en la controversia. Taruffo 
propone caracterizar a quienes de forma sobresaliente cuentan las “historias” que son 
relatadas en el contexto judicial -“story-tellers judiciales”-: 
 
a) Abogados. En relación con las narraciones de los abogados, retoma la idea de 
Twining según la cual el énfasis está en que una efectiva defensa estaría 
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orientada hacia el “socavamiento del argumento racional”, y supone la utilización 
de técnicas para mantener al margen información relevante con el propósito de 
invisibilizar ciertos hechos aprovechando medios de persuasión no racional 
(Twining, 2006, pp. 280, 286, 332), lo que se explica al considerar que la primera 
tarea de un abogado es persuadir al tribunal de decidir a favor de su cliente. En 
consecuencia, las narraciones de los abogados tendrían cierto nivel de 
manipulación implícita de los hechos (Taruffo, 2007, p. 241). 
 
En este sentido, la primera pregunta que plantea Taruffo está relacionada con la ética 
profesional de los abogados indagando en qué medida, esa omisión voluntaria o 
distorsión de los hechos relevantes con el propósito de ganar el caso es legítima y 
justificada. Desde luego surge también la pregunta acerca de si debería existir algo así 
como una “ética de la narrativa del abogado” (Taruffo, 2007, p. 241), que prohibiera 
presentar relatos falsos de los hechos. Al respecto Taruffo cita algunos estudios que 
concluyen en términos generales que el abogado no estaría obligado a decir la verdad, y 
que tal obligación podría darse en casos civiles, pero con “importantes reservas”; máximo 
pueden estar obligados a no usar medios de prueba de otras personas, que saben que 
son falsas, pero esto no es equivalente a decir que tienen un deber ético de ser veraces. 
 
Según el autor, a excepción de la Regla 22.1 de las Civil Procedure Rules, dictadas en 
1999 en el sistema inglés, la cual requiere que los contenidos fácticos de las 
pretensiones sean confirmados por una “declaración de verdad” jurada tanto de la parte 
como de su abogado, bajo pena de perjurio para el caso de que se haga un juramento 
falso, o de la § 138 n.1 del Zivilprozessordnung alemán, que dispone que las partes están 
obligadas a ser veraces en sus afirmaciones sobre los hechos del caso, no existe  de 
forma generalizada una “obligación de sinceridad”, que parece incluir también el deber de 
hacer afirmaciones verídicas. Si a ello se suma la dificultad de hacer efectiva una 
exigencia como esta, concluye entonces que ciertamente a los abogados no se les exige 
decir la verdad en sus narraciones de los hechos. 
Si bien las historias de los abogados no tienen que ser verdaderas, sí lo es que pretenden 
serlo, y en la mayoría de los casos el abogado -de forma previa a aceptar llevar la defensa 
del caso-, examina la posibilidad de éxito en el mismo, lo que suele estar determinado por 
el grado de veracidad que se percibe sobre los hechos que sustentan la pretensión, pues 
de no ser así la recomendación casi siempre sería la de evitar iniciar el proceso judicial: 
Entonces, una “pretensión de verdad” es típica de las narraciones de los abogados, así 
como de muchos otros relatos, independientemente de si ellas son efectivamente 
verdaderas o falsas. Pero como, respecto de una enunciación, una pretensión de verdad no 
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es equivalente a ser verdadera, la historia de un abogado acerca de un hecho material no 
es más que una historia hipotética relativa a ese hecho. Esta hipótesis se presenta “como 
verdadera”, pero todavía no es más que una hipótesis: si es verdadera o falsa se 
determinará más adelante, en el curso del procedimiento y en la sentencia final (Taruffo, 
2007, p. 241). 
 
Un aspecto que Taruffo agrega en relación con los relatos de los abogados está 
relacionado con la carga de la prueba. Según su punto de vista, el abogado no cuenta su 
historia hipotética de los hechos del caso solo con el fin de informar al tribunal y a las 
otras partes, sino que además asume la carga de la prueba en relación con esos hechos, 
lo que se exceptúa en el caso de existir presunciones legales aplicables al caso, o 
cuando el tribunal establezca una distribución diferente de las cargas probatorias entre 
las partes. 
 
b) Testigos. Un testigo es el story-teller por antonomasia. Es la persona cuyo rol consiste 
en “relatar la historia” de los hechos que conoce. Esta función narrativa la cumple de 
diversas formas, a veces de forma ininterrumpida, otras de forma fragmentaria según 
responda interrogatorios de los abogados de las partes, del tribunal, o de ambos: “el 
testigo entrega pequeñas piezas dispersas de un mosaico que deben ser combinadas en 
un diseño general” (Taruffo, 2007, p. 242). 
 
A diferencia de los abogados, el testigo sí tiene la obligación de decir la verdad, y en 
consecuencia tiene una fuerte pretensión de veracidad, como que puede incurrir en la 
comisión de un delito de no cumplir con dicha obligación, lo que no implica que los 
testigos nunca mientan, pero sí que hay al menos “una pretensión prima facie a favor de 
la veracidad de sus narraciones” (Taruffo, 2007, p. 245). A su vez, se espera 
imparcialidad por parte del testigo, porque su papel es contar una historia confiable sobre 
los hechos que dice conocer. El testigo no está orientado hacia la parte, y la historia que 
cuenta se supone que es la “verdadera” historia de los hechos. 
El segundo aspecto relevante en relación con los relatos de los testigos es que 
normalmente la interrogación de un testigo incluye preguntas que están específicamente 
dirigidas a confirmar y confrontar su credibilidad. Según lo recuerda Taruffo, esto sucede 
tanto en los sistemas de tradición continental como en los sistemas de common law. En el 
primer caso el juez, y también en alguna medida las partes, pueden hacer preguntas acerca 
de la credibilidad del testigo como persona y de la confiabilidad de su recuerdo y su 
narración de los hechos; y en el segundo, quizás con mayor efectividad, la 
contrainterrogación está típicamente dirigida a asaltar y posiblemente a devastar la 
credibilidad del testigo y la confiabilidad de las respuestas que da durante el interrogatorio: 
Este es exactamente el punto: la interrogación de un testigo es –o debe ser– realizada 
precisamente con el fin de investigar la verdad sobre lo que el testigo conoce acerca de los 
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hechos del caso. No se espera que el testigo cuente una historia cualquiera para el 
entretenimiento del tribunal, de los abogados o del público. Se espera –y se le obliga– a 
presentar una narración verdadera de los hechos del caso. Esta narración, al estar 
compuesta de enunciados que describen hechos, también pertenece a la categoría de 
actos ilocucionarios asertivos y tiene la función de entregar a quien juzga los hechos una 
información verdadera y confiable (Taruffo, 2007, p. 246). 
 
c) Quien juzga los hechos (trier of fact). El juez, por obvias razones, es el narrador más 
importante dentro del proceso, pues su relato será el que sustente la decisión y el que se 
someterá a control dentro y fuera del proceso. El juez, al final del procedimiento, deberá 
evaluar las distintas historias que han sido sometidas a su consideración y tomar la 
decisión final acerca de “cuál de todas es la ‘mejor’ narrativa de los hechos en términos 
relativos, ya sea escogiendo una historia entre aquellas que fueron ya contadas o 
construyendo su propia historia si está autorizado para hacerlo y no está satisfecho con 
ninguna de las historias contadas por las partes” (Taruffo, 2007, p. 246). Taruffo resalta 
las siguientes tres características del relato del juez: 
 
i) Es un acto ilocucionario asertivo, al estar compuesto por un conjunto de enunciados 
que describen hechos. 
ii) Es neutral y supra partes: en razón a que el juez no tiene un interés particular sobre la 
controversia, excepto el de lograr una decisión justa. La función de su historia es 
establecer la confirmación de ciertos hechos en forma “objetiva”. 
iii) Es verdadero, no sólo al considerar su pretensión de veracidad, sino porque su grado 
de verdad se da sobre la base del fundamento ofrecido por los elementos de prueba 
aportados y valorados. En un contexto judicial una aserción relativa a un hecho es 
verdadera en la medida que ha sido confirmada por pruebas: “verdadera” es equivalente 
a “probada” (Taruffo, 2007, p. 246). En consecuencia, la narración final creada por el juez 
es verdadera si así ha sido probada. 
 
Taruffo introduce, no obstante, una distinción entre el caso en que los hechos son 
juzgados por un jurado y en el que lo son por un juez o un tribunal colegiado. Frente al 
primer caso, señala que irónicamente y aunque parte de la teoría del story-telling se ha 
inspirado en dicha figura, en realidad quienes juegan este rol no narran historias en 
absoluto pues: “un veredicto no está nunca acompañado o sustentado por una 
motivación o ninguna otra manifestación escrita u oral que explique o justifique la 
decisión dada sobre los hechos de que se trata” (Taruffo, 2007, p. 246). Así las cosas, lo 
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máximo que se puede hacer es “adivinar” qué historias de los hechos fueron discutidas 
por el jurado. En el caso de los jueces continentales, la situación es diametralmente 
distinta. Allí existe la obligación legal, la mayoría de las veces elevada a rango 
constitucional, de presentar una motivación “en la que la decisión tiene que estar 
sustentada por argumentos jurídicos adecuados y las conclusiones sobre los hechos 
deben estar lógicamente fundadas en las pruebas relevantes presentadas en el curso del 
procedimiento. Hay, por lo tanto, una narración de los hechos del caso que representa la 
manera en que son establecidos por el tribunal” (Taruffo, 2007, p. 247). 
 
Finalmente, Taruffo precisa que, si los medios de prueba disponibles no son suficientes 
de acuerdo con el estándar exigido por ley para una decisión “positiva” sobre los hechos, 
en el sentido de que el relato del juez coincide con aquel sustentado por una de las 
partes, el tribunal presentará una historia “negativa”, al concluir que los hechos 
relevantes del caso no fueron establecidos y en consecuencia, las historias en relación 
con tales hechos no se pueden considerar como verdaderas. 
 
1.1.3 Teorías del proceso y de la verdad 
En el marco del análisis racional de los medios de prueba se han evidenciado distintas 
teorías del proceso y de la verdad, y según se suscriban unas u otras, el resultado del 
análisis será distinto. En esta línea de pensamiento Taruffo señala que hay dos teorías del 
proceso en principio contrapuestas: una en la que el objetivo del mismo es encontrar la 
verdad de los hechos en litigio, y otra en la que el objetivo sería resolver el conflicto. 
 
En el primer caso, la función del proceso es la de aplicar la ley con base en criterios 
objetivos bajo el enfoque del interés general por la justicia: “una decisión justa sólo se 
puede fundar en una valoración apropiada, exacta y veraz de los hechos relevantes del 
caso. Una decisión de acuerdo con la verdad es el resultado de un acto de conocimiento 
del tribunal, que tiene que fundarse en premisas fácticas fiables; y esas premisas son 
suministradas por los medios de prueba adecuadamente presentadas al tribunal” (Taruffo, 
2008, p. 20). 
 
En desarrollo de la segunda teoría, se puede decir que la búsqueda de la verdad no es un 
objetivo fundamental del proceso, sino útil hallarla, y ese resultado es más bien un 
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subproducto o efecto colateral del proceso cuyo objetivo es resolver el conflicto -tesis de 
especial acogida en los sistemas de common law-. Taruffo critica esta segunda teoría al 
señalar que desde esta postura se privatizan los intereses del proceso, partiendo de una 
visión de mundo “empobrecido” donde prevalece la defensa de los intereses particulares 
(Taruffo, 2008, p. 21). De este modo, la función atribuida a la prueba sería la defensa de 
causas individuales o el cumplimiento de cargas procesales. La prueba no sería entonces, 
la base para el conocimiento acerca de la verdad de los hechos en litigio. 
 
Una buena manera de armonizar estas dos teorías sería acoger la idea según la cual “la 
mejor solución posible a una controversia es una decisión adecuada y correcta” (Taruffo, 
2008, p. 22), pero esto solo se logra si se basa en un juicio verdadero acerca de los 
hechos del caso, pues no necesariamente la solución que pone fin al conflicto es una 
buena solución. La bondad de la solución está determinada por su legitimidad, y ésta se 
deriva de la correcta aplicación de la norma que resuelve el caso, que a su vez no puede 
basarse en hechos determinados de forma errónea. La conclusión final llevaría a 
considerar la verdad de los hechos en litigio no como un objetivo sino como una condición 
necesaria del mismo: 
[…] la verdad no es un objetivo final en sí mismo ni una mera consecuencia colateral o 
efecto secundario del proceso civil: es sólo una condición necesaria para una decisión 
apropiada, legítima, y justa. Dado que el proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no 
sólo resolver conflictos, o –rectius- está orientado a resolver conflictos por medio de una 
solución justa, no podemos hacer a un lado la verdad, como una condición de justicia, en la 
decisión de los casos (Taruffo, 2008, p. 23). 
 
Una vez aclarada la teoría del proceso a la cual se adscribe Taruffo, donde la verdad es 
una condición necesaria, el autor pasa a establecer la teoría de la verdad que subyace a 
sus planteamientos, que es la teoría de la verdad como correspondencia; pero antes de 
exponer esta conclusión hace un análisis y crítica de otras teorías acerca de la verdad. 
 
En primer lugar, habla de la teoría de la verdad judicial, la cual considera vaga y dudosa. 
La distinción entre verdad judicial y verdad ordinaria o normal, que tiene lugar fuera del 
contexto judicial, se fundamenta en el condicionamiento de aquella por las diversas reglas 
de presentación y admisibilidad de pruebas, además de la idea de la resolución del 
conflicto como objetivo principal del proceso; en consecuencia, esta verdad formal sería 
distinta de la que surge fuera de este contexto formalizado e institucionalizado. Para 
Taruffo este enfoque no tiene fundamento racional, pues toda verdad está cargada de alguna 
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forma de contexto, pero ello no excluye la posibilidad de llegar a la verdad en el contexto 
determinado de que se trate. Se estaría hablando de una verdad contextual, que en el caso 
del proceso judicial se comprueba a través de los mismos medios empleados en la vida 
cotidiana por la gente del común. En resumen, considera el autor que no existe una diferencia 
epistémica sustancial entre verdad judicial y no judicial (Taruffo, 2008, p. 25). 
 
Luego Taruffo se distancia de la idea de verdad absoluta, al considerar que no es posible 
establecerla en ningún campo de conocimiento humano, mucho menos en el contexto judicial, 
razón por la cual sólo se puede hablar de verdad relativa en todo contexto de conocimiento ya 
sea científico o empírico, incluido los procesos judiciales, de modo que la idea de verdad se 
debe concebir más bien como un ideal regulativo  (Taruffo, 2008, p. 26). 
 
A continuación examina las teorías de la verdad como coherencia, en donde la verdad de 
un enunciado fáctico está en la coherencia de un enunciado específico en un contexto de 
varios enunciados, pues sólo éstos son susceptibles de verdad. En esta perspectiva, el 
proceso judicial se considera como un diálogo en el que se hacen evidentes historias; en 
consecuencia, la coherencia sería el criterio para establecer el grado de verdad de dichos 
relatos. Taruffo considera que es posible vincular la teoría coherentista de la verdad con la 
concepción retórica de los elementos de prueba, que los considera no como recursos 
heurísticos que usa el juez para establecer la verdad de los hechos del caso, sino como 
un recurso persuasivo cuyo objetivo es crear en la mente del juez o del jurado una 
creencia acerca de la credibilidad de los relatos que tienen lugar en el curso del litigio 
(2008, p. 27). Esta postura sería característica de los abogados, quienes están 
interesados en ganar y en defender los intereses de su cliente, más que en la verdad, y en 
consecuencia se subraya que las narrativas coherentes y persuasivas pueden ser falsas, 
y este es el principal argumento sobre el cual se basa el rechazo del autor a la tesis de la 
verdad como coherencia. 
 
Finalmente se encuentra la tesis de la verdad como correspondencia, que sería el 
presupuesto para sostener que las decisiones judiciales sobre los hechos deben coincidir 
con la verdad para que sean correctas y justas. En este sentido, el contenido de la 
decisión es verdadero cuando corresponde con los hechos acaecidos en el ámbito 
empírico que subyace a la controversia. Desde esta teoría, la función que se le asigna a la 
prueba es la de “ofrecer al juzgador conocimientos fundados empírica y racionalmente 
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acerca de los hechos de la causa” (Taruffo, 2008, p. 29), en vez de recopilar relatos 
contados por los participantes en el proceso sobre tales hechos. 
 
Esta postura no excluye el criterio de la coherencia, pues se le considera eventualmente 
útil para elegir entre las diferentes reconstrucciones de los hechos surgidas a partir de los 
mismos medios de prueba, lo que no obsta para negar rotundamente la concepción de la 
verdad a partir de la coherencia como único criterio para su establecimiento. Según lo 
expuesto por Taruffo, puede superarse el conflicto entre estas dos teorías, dando 
privilegio a la teoría de la verdad como correspondencia cuando se habla de verdad en el 
contexto del proceso judicial y poniendo en un lugar secundario a la teoría de la verdad 
como coherencia, pues ésta abarca uno de los criterios de verdad, pero no es el único ni 
el mejor. 
 
1.1.4 Prueba y probabilidad 
A partir de la idea de verdades relativas en el proceso judicial se puede decir que una 
definición más concreta podría ser planteada en términos de probabilidad, pero de 
acuerdo con Taruffo, no desde una perspectiva cuantitativa sino lógica. Lo anterior se 
justifica en los pobres resultados que ha tenido la teoría de la probabilidad cuantitativa 
como forma de enfocar los problemas de los medios probatorios y el valor de la prueba. El 
postulado fundamental que subyace a esta teoría establece que, por medio del cálculo de 
probabilidades matemáticas, es posible determinar el índice de probabilidad que cabe 
atribuir a un determinado enunciado fáctico. De este modo, los medios de prueba serían el 
punto de partida del cálculo que se efectúa siguiendo el ‘teorema de Bayes’. 
 
El método ha recibido diversas críticas, dentro de las que se cuentan, en primer lugar su 
complejidad, dado que cuando se deben evaluar varios medios de prueba se hace 
extremadamente complicado, y en segundo, su apariencia de objetividad, pues su 
aplicación en un campo en el que la subjetividad no puede excluirse, deriva en una 
aparente objetividad al creer que expresar los enunciados con valores numéricos reducen 
el margen de subjetividad en las evaluaciones: 
No es de extrañar que, por lo tanto, muchos miren hacia las concepciones estadísticas de la 
prueba, sostengan teorías bayesianas y crean que el peso de la prueba debe ser expresado 
con números, aunque muy pocos sean realmente capaces de desarrollar los sofisticados 
cálculos necesarios para incorporar un tratamiento matemático de la prueba en los 
contextos judiciales (Taruffo, 2008, p. 32). 
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En consecuencia, Taruffo sostiene que un concepto de probabilidad más adecuado sería 
el de probabilidad lógica, en el que la idea principal es la de establecer qué inferencias 
pueden realizarse a partir de los medios de prueba relevantes, y cómo éstos sustentan 
aquellas que conducen a las conclusiones acerca de un hecho controvertido. Desde este 
enfoque los medios de prueba se conciben como premisas a partir de las cuales se 
pueden realizar inferencias, y bien se sabe que las inferencias son básicamente un 
proceso de carácter lógico. Así, los hechos del caso pueden analizarse con patrones 
lógicos que evidenciarían los rasgos típicos del supuesto fáctico, a partir de los que se 
puede extraer una conclusión sobre los hechos que es lógicamente probable basada en 
los medios de prueba disponibles. 
 
Aunque este modelo no ofrece criterios cuantitativos exactos para valorar la prueba, es 
mucho más eficiente para la interpretación analítica de la prueba, pues facilita el estudio 
de casos complejos, y aporta tipologías de casos comunes en la práctica judicial. Por ello 
debe tomarse como base teórica de la valoración de la prueba, sin perjuicio de acudir a 
las probabilidades estadísticas en algunos eventos, pero en todo caso esta sería más una 
excepción que la regla general. 
 
1.2 Decisión y motivación  
Encontrar la verdad sobre los hechos implica superar el estado de incertidumbre típico en 
el inicio del proceso en el cual no hay certeza de cuál o cuáles de los enunciados fácticos 
que han sido puestos a consideración del juez tienen carácter de verdad. Esta justificación 
y decisión final acerca de la verdad de los enunciados fácticos está determinada al menos 
por los siguientes factores: (ii) la valoración de la prueba, (iii) el reconocimiento de hechos 
notorios y (iii) la decisión sobre los hechos. Previamente, resulta pertinente señalar muy 
sucintamente algo sobre (i) el objeto de la prueba. 
 
1.2.1 Objeto de la prueba 
En principio puede decirse que el objeto de la prueba son los hechos del caso, y esto, 
aunque parece obvio, tiene unos matices que Taruffo pone de presente y que determinan 
el resultado final al que llegará el juzgador en materia probatoria. La primera precisión se 
refiere a que los hechos a probar dentro del proceso no son eventos empíricos de 
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conocimiento directo por parte del juez, toda vez que se han dado fuera del proceso, de 
modo que el juez se enfrenta, más que a un hecho en sí mismo, a enunciados lingüísticos 
que describen los hechos relevantes del caso (Taruffo, 2008, p. 251). 
 
La principal consecuencia que de lo anterior se deriva es que los enunciados fácticos no 
tienen una realidad empírica independiente, sino que existen en la medida en que son 
formulados por alguien. Esa formulación del sujeto está condicionada en su forma y 
contenido por el sujeto, que en realidad es quien lo construye. Además, se encuentra 
mediada por diversos criterios que comprenden lo jurídico -en lo referido a las normas que 
se pretenden hacer valer y que establecen la relevancia del hecho-, pero también 
cuestiones lingüísticas, semánticas, culturales, institucionales, etc. (Taruffo 2008, p. 251). 
 
1.2.2 Valoración de la prueba 
Como se indicó al comienzo de este apartado, a lo largo de la historia han existido 
distintas técnicas para la valoración de la prueba, dentro de las que se destacan el 
sistema de prueba legal o prueba tasada, y el de la libre valoración de la prueba, que aún 
impera de forma mayoritaria en los sistemas jurídicos de tradición romano-germánica. 
 
La libre valoración de la prueba puede asumirse desde una perspectiva de total 
discrecionalidad o como una racionalidad controlable intersubjetivamente (Taruffo, 2008, 
p. 137), que es la que sostiene Taruffo. En este contexto surge el concepto de estándares 
de prueba, que pretenden consolidarse como herramientas que, aunque generales y 
flexibles, permitan constreñir la valoración de la prueba en el marco de la decisión final 
acerca de los hechos. 
 
Un estándar bastante generalizado especialmente en los sistemas del common law, según lo 
expuesto por Taruffo, es el de la “preponderancia de la prueba”, el cual señala básicamente 
que cuando existan pruebas contradictorias sobre un mismo hecho, el juez debe sopesar las 
probabilidades de las distintas versiones sobre los hechos, y elegir aquella que pudiera ser la 
más probable teniendo en consideración los medios de prueba disponibles, donde ese grado 
de probabilidad debe superar en todo caso su negación (Taruffo, 2008, p.138). Este estándar 
puede ser deficiente cuando se trata de intereses individuales, caso en el que se debería 
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aplicar el estándar de la prueba clara y convincente. Esta es, de acuerdo con el autor, una 
racionalización adecuada del principio de libre valoración de la prueba. 
 
Recuerda Taruffo que el otro estándar conocido es el de la prueba “más allá de toda duda 
razonable”. La razón moral fundamental que subyace a este criterio de valoración es la opción 
ética según la cual es preferible absolver muchos culpables que condenar a un inocente. Este 
presupuesto moral trae diversas consecuencias, entre las cuales se cuenta la de exigir una 
condena que se fundamente en una prueba de culpabilidad de un grado especialmente 
elevado. Indistintamente a cómo sea definido el estándar de prueba, el criterio de “más allá de 
toda duda razonable” conlleva la exigencia de la demostración de la culpabilidad del imputado 
en un altísimo grado de confirmación, casi al nivel de la certeza (Taruffo, 2008, p. 274). 
 
De otro lado, determinar el peso o valor probatorio de los medios de prueba puede tener 
distintos grados de dificultad según se trate de medios de prueba directos o indirectos. En el 
primer caso, dado que el medio probatorio está relacionado directamente con el hecho 
principal del litigio, puede decirse que la credibilidad del medio de prueba es coincidente con 
su valor probatorio, y en consecuencia determina fácilmente el grado de veracidad del 
enunciado fáctico. Distinto es cuando se trata de medios de prueba indirectos o 
circunstanciales, donde la valoración deberá establecer si este medio indirecto apoya la 
conclusión sobre el hecho principal, y en todo caso se debe concluir con la “definición del 
grado de confirmación lógica y epistémica que esos medios de prueba aportan al enunciado 
sobre el hecho principal: ese grado de confirmación es el valor probatorio de las pruebas 
indirectas” (Taruffo, 2008, p. 141). 
 
Hay situaciones más complejas que pueden presentarse al momento de valorar las pruebas; 
una de ellas es la de las pruebas en “cascada” o en “cadena” en las que se requieren varias 
inferencias para pasar de un hecho probatorio a un hecho principal, caso en el que el valor 
probatorio final se determina en función de todos los eslabones de la cadena de inferencias, 
donde el valor final será menor entre más larga sea la cadena, y donde la fuerza total de la 
cadena no es mayor que la fuerza del eslabón más débil (Taruffo, 2008, p. 141). 
 
Taruffo considera que la situación más compleja que puede presentarse es cuando existen 
diversos medios de prueba sobre un mismo hecho, y además son contradictorios. Aquí el juez 
debe elegir por lo menos entre dos versiones del hecho, una positiva y otra negativa y decidir 
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por aquella que esté sustentada en pruebas preponderantes, es decir, aquellas con un 
grado de probabilidad lógica mayor. Este enfoque se ha catalogado como “atomista” o 
“analítico” y está orientado a considerar cada medio de prueba de forma específica en 
cada caso puntual. En una perspectiva diferente, la “holística”, el juez no debe hacer ese 
análisis particularizado sino evaluar los relatos en los que se incorporan hechos en 
disputa como un todo homogéneo. Este enfoque coincidiría más con las teorías 
coherentistas de la verdad, donde más que la verdad de los hechos, se busca la 
coherencia narrativa, lo que –como se vio- debe ser rechazado si no se acepta la teoría 
de la verdad como coherencia. 
 
1.2.3 Carga de la prueba 
Un asunto que resulta de gran relevancia a la hora de resolver el caso cuando hace falta 
la prueba del hecho principal es el de la carga de la prueba, principio cuya función es 
esencialmente esa, la de facilitar la resolución del caso, pues “ante la incertidumbre se 
tratan los hechos como si se hubiera probado su existencia” (Taruffo, 2008, p. 146). Lo 
que implica este principio es básicamente que, ante la falta de prueba de un hecho 
principal, no es posible aplicar la norma asociada a la premisa fáctica, luego las 
pretensiones basadas en tal hecho deberán rechazarse, y en consecuencia, el efecto 
negativo será para la parte que fundamentó su pretensión sobre ese hecho. 
 
1.2.4 Adopción de la decisión 
La decisión sobre los hechos de la causa refiere la escogencia de la hipótesis mejor 
sustentada en medios de prueba, para lo que el juez se debe apoyar en varios criterios: 
coherencia narrativa, coherencia lógica, congruencia de la narración acerca de los 
hechos y correspondencia de los hechos con el supuesto de legal pertinente (Taruffo, 
2002, pp. 319 y ss). Para resaltar la importancia de este último, el autor recuerda que 
el problema de la decisión consiste, entonces, en la individualización de la hipótesis de 
máxima correspondencia entre una narración de los hechos y un supuesto de hecho 
jurídico: la máxima correspondencia se obtiene cuando una narración de los hechos integra 
perfectamente el esquema fáctico del supuesto de hecho legal destinado a constituir el 
criterio jurídico de decisión, permaneciando inamovible que en cierta medida también la 
elección del supuesto de hecho ´justo´ depende de la determinación de los hechos y, por 
tanto de la narración de los mismos que parezca más aceptable (Taruffo, 2002, pp. 324-
325). 
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Esto último pone de presente el vaivén típico de un juez a la hora de tomar una decisión: 
a pesar de definir previamente el contorno del supuesto de hecho que trae la norma 
jurídica, la afirmación de un cierto enunciado fáctico –por ser coherente y congruente, 
p.ej.-, puede llevar a la reformulación de aquél, ampliándolo o restringuiéndolo, para 
asegurar la correspondencia. 
 
1.3 La probabilidad lógica prevaleciente 
Un aspecto final que quisiera resaltar de la muy apretada síntesis del trabajo de Taruffo, 
pues será explícitamente utilizado en los capítulos que siguen, es lo que puede 
considerarse uno de los aportes fundamentales al juicio sobre los hechos. Se trata del 
criterio que, en últimas, permite escoger la hipótesis más plausible acerca de lo que 
ocurrió en el caso –teniendo en mente la imagen del hecho principal, p.ej.-: la 
probabilidad lógica prevaleciente. Este criterio se presenta como una correcta 
racionalización del principio de libre convicción en materia probatoria, y se corresponde 
con la fórmula norteamericana de “preponderance of evidence”. Aclara Taruffo que el 
término probabilidad aquí no se aplica en términos de frecuencia estadística o de 
probabilidad cuantitativa en general, sino que se refiere al grado de confirmación lógica 
que un enunciado obtiene a partir de las pruebas que le sirven de fundamento para su 
confirmación. 
 
En este sentido, como ya se indicó, se excluyen los razonamientos basados en la 
probabilidad cuantitativa, específicamente aquellos basados en el teorema de Bayes para 
el cálculo de probabilidades, que por diversas razones no son aplicables al ámbito de la 
prueba. Señala Taruffo que el concepto idóneo sería más bien el de probabilidad 
“baconiana” o “lógica” que se refiere al grado de confirmación que una hipótesis sobre un 
hecho obtiene teniendo como soporte las inferencias realizadas a partir de los elementos 
probatorios disponibles. Este criterio consiste en la combinación de dos reglas: la regla 
del “más probable que no” y la regla de “prevalencia relativa” de la probabilidad (Taruffo, 
2008, p. 275). 
 
La regla del “más probable que no” implica la verdad o falsedad del enunciado objeto de 
prueba, de modo que se presenta una hipótesis positiva y su hipótesis negativa 
complementaria, de las cuales se debe optar por la que tiene un mayor grado de 
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confirmación lógica con base en las pruebas disponibles, es decir, que existen pruebas 
preponderantes a su favor. Se habla en este caso de la hipótesis positiva. Cuando sólo 
se disponen de indicios inciertos, presunciones débiles o no concordantes en favor de la 
hipótesis positiva, prevalecería la hipótesis negativa. 
 
La regla de la “prevalencia relativa” opera cuando se encuentran diversas hipótesis o 
enunciados, que narran los hechos de formas diferentes que hayan recibido alguna 
confirmación positiva de las pruebas aportadas al proceso; aquellas catalogadas como 
“más probable que no” excluyendo las hipótesis negativas prevalecientes, de las que se 
deberá optar por aquella que ha recibido el grado relativamente mayor de confirmación 
sobre la base de las pruebas disponibles. En suma, como desde su obra fundamental lo 
formuló Taruffo: 
[...] si se dan distintas hipótesis sobre el hecho contradictorias o incompatibles, cada una de 
las cuales, con un grado determinado de probabilidad lógica sobre la base de las pruebas, 
la elección de la hipótesis que ha de ponerse en la base de la decisión se realiza mediante 
el criterio de la probabilidad prevaleciente [...]. En el contexto de la probabilidad lógica y de 
la relación hipótesis/elementos de prueba, en el que es racional que hipótesis 
contradictorias o incompatibles adquieran grados de confirmación independientes sobre la 
base de los respectivos elementos de prueba, el único criterio racional de elección de la 
hipótesis que resulta más aceptable es el que se basa en la relación entre los distintos 
valores de probabilidad lógica y privilegia la hipótesis caracterizada por el valor más 
elevado. Debe escogerse, en resumen, la hipótesis que reciba el apoyo relativamente 
mayor sobre la base de los elementos de prueba conjuntamente disponibles. Se trata, pues, 
de una elección relativa y comparativa dentro de un campo representado por algunas 
hipótesis dotadas de sentido, por ser, en distintas formas, probables, y caracterizado por un 
número finito de elementos de prueba favorables a una hipótesis. No obstante, se trata 
también de una elección racional, precisamente por ser relativa, dado que consiste 
únicamente en individualizar la alternativa más fundamentada en una situación de 




1.4 Críticas a la obra de Taruffo 
Además de los importantes aportes hechos por Taruffo a la dogmática jurídica procesal y a la 
historia del derecho procesal, una de las cosas importantes a destacar de su trabajo es 
haber animado el debate procesal en clave epistemológica. Luego de su obra más 
significativa publicada inicialmente en italiano en 1992 y traducida por Ferrer al español 10 
años más tarde –La prueba de los hechos-, aparecieron trabajos como los de Gascón, del 
mismo Ferrer y de muchos otros, animados por las preguntas planteadas por Taruffo en 
torno al papel de la verdad y del juez en el proceso, como también de aspectos claves del 
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razonamiento probatorio, tales como las pruebas directas e indirectas o las máximas de la 
experiencia35. 
 
A pesar de que Taruffo no se presenta como un teórico de la argumentación jurídica y de 
hecho su trabajo suele (y debe) ser visto como uno de los mayores aportes al análisis 
probatorio en perspectiva epistemológica, la ruta por él trazada –que no se queda en la mera 
descripción, organización y crítica de las instituciones procesales- puede entenderse como 
una efectiva contribución a una teoría comprehensiva de la argumentación jurídica, en 
especial en lo que concierne al juicio sobre los hechos en el ámbito judicial. 
 
1.5 Conclusión 
El aporte más importante de Taruffo, al menos para lo que aquí interesa, es la metodología 
que proporciona a efectos de adoptar lo que constituye el momento más importante del juicio 
sobre los hechos, a saber, la escogencia de la(s) hipótesis fáctica(s), que hará(n) de premisa 
menor del razonamiento judicial. Lo que podría denominarse la técnica de las hipótesis, que 
allana ese juicio, constituye un invaluable recurso pedagógico para facilitar el difícil análisis 
probatorio requerido previamente para adoptar una decisión en un escenario de varias 
posibilidades con sentido. Como esta escogencia se encuentra precedida de una justificación 
que debe ser plasmada a manera de motivación en la correspondiente providencia del juez36, 
fácilmente puede verse el aporte que Taruffo realiza a la teoría de la argumentación jurídica. 
 
Dicho de otro modo: la contribución que más destaco del trabajo de Taruffo es la 
relacionada con la forma en que a partir de su tesis sobre las hipótesis, resulta posible 
 
 
35 Procesalistas clásicos como el colombiano Jairo Parra han empezado a redirigir su disciplina 
inspirados en el gran autor italiano, como puede verse en el diálogo que Parra le plantea acerca de su 
entendimiento sobre indicios y presunciones, de un lado; pero de otro, la acogida que sobre temas 
transversales a todo el derecho procesal le profesa a Taruffo, como el del modelo de verdad requerido 
en el proceso. Incluso, es de resaltar la coincidencia de pensamiento de ambos autores en torno a lo 
que aquí he denominado la metodología de las hipótesis (ver infra el capítulo III “El aporte 
latinoamericano”). 
36 Recuérdese que según el autor, argumentar acerca de los hechos equivale a explicitar las razones por 
las que se considera que los enunciados sobre los hechos principales, son verdaderos; en otras 
palabras, “se deben indicar las inferencias probatorias que atribuyen grados adecuados de confirmación 
a esos enunciados” (Taruffo, 2010, p. 269); en fin, “la obligación de motivar requiere que la justificación de 
la decisión sobre los hechos exista, sea completa y sea, además, coherente” (p. 270). 
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esquematizar el debate más complejo acerca de los hechos en un escenario judicial. 
Esta situación, esquematizada apropiadamente a través de la técnica de las hipótesis, 
típicamente se presenta así: las partes en un litigio esgrimen por separado hipótesis al 
juez, acerca de lo que ocurrió, que se expresan en enunciados introducidos al proceso 
con el debido apoyo en medios probatorios. El examen que hace el juez para escoger la 
hipótesis que considera verdadera, toma en consideración criterios procesales –v.g. 
oportunidad probatoria- y sustanciales –p.ej. reglas de experiencia-; y en el caso límite, 
como sería la imagen de un empate procesal y sustancial frente a dos hipótesis 
incompatibles, el criterio que mejor orientará la decisión del juez será la probabilidad 
lógica prevaleciente, sin perjuicio del papel que puedan cumplir las presunciones. 
2. Marina Gascón y la racionalidad probatoria 
En la misma línea de Taruffo, Marina Gascón señala que la escasa atención al juicio de 
hecho se debe al erróneo presupuesto –implícito o explícito– según el cual el 
conocimiento de hechos no plantea especiales problemas o que, planteándolos, está 
irremediablemente abocado a la discrecionalidad extrema cuando no a la pura y simple 
arbitrariedad judicial. Sin embargo, la autora sostiene que el juicio de hecho es tan 
problemático o más que el juicio de derecho, pues en éste la discrecionalidad del juez es 
con frecuencia mayor que en la interpretación de las normas; que es, allí justamente, el 
momento de ejercicio del poder judicial, donde el juez es más soberano y donde, en 
consecuencia, puede ser más arbitrario: “Por ello, si la teoría de la argumentación quiere 
ser mínimamente completa no puede dejar de prestar atención al juicio de hecho” 
(Gascón, 2003, p. 31). 
 
Gascón empieza por establecer dos concepciones de la prueba: la cognoscitivista y la 
persuasiva. La primera de ellas se deriva de una epistemología que se podría denominar 
objetivismo crítico: “objetivismo porque entiende que la objetividad del conocimiento radica 
en su correspondencia o adecuación a un mundo independiente; crítico porque toma en 
serio las tesis sobre las limitaciones del conocimiento” (Gascón, 2003, p. 32). 
 
Se trata entonces de una epistemología según la cual existen hechos independientes que 
pueden conocerse, aunque el conocimiento alcanzado sea siempre imperfecto o relativo. 
De acuerdo con lo anterior, la concepción cognoscitivista de la prueba, la concibe como un 
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instrumento de conocimiento, es decir, como actividad o proceso encaminado a conocer o 
averiguar la verdad sobre hechos controvertidos en litigio, pero a su vez como fuente de un 
conocimiento que es sólo probable: “En pocas palabras, desde esta perspectiva se asume 
que la declaración de hechos probados puede ser falsa. Por lo demás, en esta concepción 
la valoración de la prueba se concibe como una actividad racional, consistente en 
comprobar la verdad de los enunciados a la luz de las pruebas disponibles, y por ello 
susceptible de exteriorización y control” (Gascón, 2003, p.32). 
 
La segunda concepción de la prueba sería la persuasiva, que deviene de una 
epistemología constructivista, la cual entiende que la objetividad del conocimiento 
deriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor, es decir, que la 
verdad de los enunciados está muy vinculada al contexto. Desde esta perspectiva no 
cabe hablar de un “conocimiento objetivo” en sentido estricto; o se podría decir que, 
la verdad, entendida como correspondencia, carece de sentido. Cuando se adopta 
una epistemología constructivista en el proceso de prueba, emergen propuestas que 
postergan la averiguación de la verdad en favor de otras finalidades prácticas del 
proceso. Según Gascón, estas tesis están vinculadas a la teoría del adversary system 
y de forma más general a posiciones ideológicas del proceso civil que lo conciben 
esencialmente como un instrumento para la resolución de conflictos. Si el objetivo del 
proceso es dar una solución satisfactoria al conflicto, no es necesario encontrar la 
verdad sobre los hechos litigiosos por medio de la prueba; será suficiente con obtener 
un resultado formal que sea operativo. Incluso, algunos han llegado a pensar que la 
comprobación de la verdad puede convertirse en un obstáculo para la rápida solución 
de la controversia. Estas posturas promueven una concepción de la prueba que 
sostiene que la finalidad de la misma es sólo persuadir con miras a obtener la 
resolución al conflicto que se pretende. En ese sentido asegura la autora que “la 
prueba, en cuanto actividad consistente en comprobar la verdad de los enunciados 
fácticos, es un sin sentido: ni siquiera puede discutirse si el conocimiento del juez es 
correcto o equivocado; simplemente está persuadido” (Gascón, 2003, p. 33). 
 
De lo anterior se deduce que esta sería una concepción irracional de la valoración de 
la prueba, por dos razones: la primera sostiene que la persuasión sobre algo es un 
estado psicológico; la segunda señalaría que la persuasión puede fundarse sobre 
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cualquier cosa que haya influido en la formación de ese estado psicológico, y no 
necesariamente en la producción de pruebas. 
 
A partir de estas dos concepciones de la prueba, surgen distintos matices en relación 
con la relación existente entre verdad y prueba. Así, desde el cognoscitivismo se 
separan ambos conceptos, mientras que la concepción persuasiva los identif ica. 
Desde el primer enfoque, un enunciado fáctico es verdadero si los hechos que 
describe han existido o existen en un mundo independiente; es decir, remite a la idea 
de verdad como correspondencia. Así, la perspectiva cognoscitivista acepta que la 
declaración de hechos probados de la sentencia puede ser falsa. Desde el segundo 
enfoque, el enunciado fáctico está probado cuando su verdad ha sido comprobada, lo 
cual quiere decir que el enunciado ha sido confirmado por las pruebas disponibles.  
De este modo, la verdad de los hechos no es algo que deba perseguirse, pues en la 
práctica esta postura descansa sobre un concepto de verdad ya no como 
correspondencia, sino en virtud del cual lo verdadero es lo que resulta probado en el 
proceso. 
 
Sea entonces que se tenga en cuenta uno u otro concepto de verdad –enunciado 
verdadero o probado-, al final se está en ambos casos frente a un ideal. A partir de 
allí se logran evidenciar las limitaciones de las que el procedimiento probatorio 
adolece a la hora de averiguar lo que efectivamente ha sucedido, pues, aunque es la 
declaración de hechos probados la que resulta jurídicamente relevante, ésta no es 
infalible, y desde luego puede ser distinta a la obtenida a través de otros 
procedimientos que no tengan las trabas y limitaciones procesales. 
 
De acuerdo con lo señalado por Gascón, es por esa razón que la distinción entre 
estos dos conceptos además de posible es necesaria, si se quiere dar cuenta del 
carácter autorizado pero falible de la declaración de hechos de la sentencia. Es más, 
la distinción juega también un importante papel metodológico, pues pone de 
manifiesto la necesidad de adoptar cautelas y establecer garantías para hacer que la 
declaración de hechos obtenida en el proceso se aproxime lo más posible a la 
verdad. 
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2.1 La prueba judicial como prueba prevalentemente 
inductiva 
Como bien se sabe, el objetivo principal de un procedimiento de prueba es la 
averiguación de los hechos de la causa; y aunque parece obvia esta afirmación, no se 
trata de un asunto trivial: 
Primero, porque el juez no ha tenido acceso directo a los hechos, de modo que lo que 
inmediatamente conoce son enunciados sobre los hechos, cuya verdad hay que probar. 
Segundo, porque la verdad de tales enunciados ha de ser obtenida casi siempre mediante 
un razonamiento inductivo a partir de otros enunciados fácticos verdaderos. Tercero, 
porque la averiguación de la verdad ha de hacerse mediante unos cauces institucionales 
que muchas veces estorban (y otras claramente impiden) la consecución de ese objetivo 
(Gascón 2003, 44). 
 
En este punto resulta de interés el segundo aspecto. En algunas ocasiones, la verdad de 
los enunciados fácticos relevantes para el caso se conoce mediante lo que podría 
denominarse prueba observacional, cuyo grado de certeza puede considerarse absoluto; 
el caso paradigmático de este tipo de prueba es el reconocimiento judicial o inspección 
ocular. No obstante lo anterior, por regla general, el juez no estuvo presente cuando se 
produjeron los hechos, así que su conocimiento sobre éstos es casi siempre indirecto. Es 
decir, en estos casos, las pruebas no son el resultado directo de la observación, sino de 
una inferencia que se realiza a partir de otros enunciados. 
 
Gascón sostiene que algunas de estas inferencias son de carácter deductivo de modo 
que si las premisas de las que se parte son verdaderas producirán resultados también 
verdaderos; es lo que puede llamarse prueba deductiva. Cuando se está frente a este 
tipo de inferencia se entiende que este razonamiento se basa en una ley universal, una 
ley que establece que siempre que se den unas circunstancias se producen 
necesariamente otras. Es el caso de la coartada y de muchas pruebas científicas y 
biológicas que son claros ejemplos de prueba deductiva: “en estos casos, la 
universalidad de las reglas que constituyen la premisa mayor de la inferencia deductiva 
deriva del elevadísimo crédito de que gozan en la comunidad científica. La jurisprudencia 
también refleja a veces el carácter deductivo o demostrativo de las pruebas científicas, 
que deriva de la “universalidad” que se atribuye a las leyes científicas en que tales 
pruebas se apoyan” (Gascón, 2003, p. 45). 
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Sin embargo, la autora advierte sobre la necesidad de distinguir tajantemente las 
cuestiones lógicas de las epistemológicas, pues la validez de un argumento deductivo no 
garantiza la verdad de la conclusión, pues la conclusión es verdadera “a condición de 
que” las premisas sean verdaderas. Advertencia que se fundamenta en que el uso de 
medios de prueba deductiva no garantiza, por sí mismo, la infalibilidad de los resultados; 
y no –obviamente- por el carácter de la inferencia, sino por la calidad epistemológica de 
las premisas, en particular de las constituidas por aserciones sobre hechos singulares. Lo 
anterior por cuanto en las pruebas deductivas fundadas en reglas cuya universalidad no 
es objeto de cuestionamientos, puede suceder que alguna de las premisas sea falsa y 
por ello el juez debe guardar cautela, mucho más si se trata de pruebas científicas. En 
primer lugar, porque la confiabilidad de los resultados de una prueba científica depende 
de su validez científica y de su corrección técnica: de un lado, porque estas pruebas 
pueden ser realizadas por métodos disímiles y no todos tienen el mismo grado de 
aceptación en la comunidad científica, de lo cual se infiere que la validez científica del 
método usado puede ser objeto de discusión; de otro, porque la aceptabilidad de la 
prueba depende también de la corrección del procedimiento mediante el cual se ha 
producido, por lo cual su corrección técnica podría también cuestionarse. 
 
Gascón agrega además que no todas las pruebas científicas pueden concebirse, pese a 
su apariencia, como pruebas deductivas ya que hay una gran variedad de ellas –p.ej. la 
prueba positiva de ADN– que son de naturaleza estadística, aunque de haberse 
realizado correctamente usando métodos válidos desde el punto de vista científico sus 
resultados pueden considerarse confiables, razón por la cual son equiparadas con 
frecuencia a las pruebas deductivas en virtud de su grado de certeza37. Y concluye: 
Las observaciones que acaban de hacerse son importantes, pues ponen de manifiesto que, 
pese al aura de infalibilidad que rodea las pruebas científicas y todas las de naturaleza 
deductiva, hay que asumir como tesis epistemológica general que el grado de conocimiento 
que proporcionan es sólo el de probabilidad, por más alta que ésta pueda ser. Pero sin 
duda el razonamiento probatorio más frecuente es el que suele denominarse prueba 
inductiva, pues por inducción, en sentido amplio, se entiende todo aquel tipo de 
razonamiento en que las premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen fundamentos 
concluyentes para la verdad de su resultado, sino que éste se sigue de aquéllas sólo con 
alguna probabilidad (Gascón, 2003, p.48). 
 
 
37 La autora cita la siguiente jurisprudencia española en relación con la confiabilidad de la prueba 
científica: STS 2575/1992, STC 7/1994 FJ 2º y STS 2814/1993. 
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La autora evidencia que en la mayoría de los casos, la prueba judicial de los hechos 
relevantes se basa en leyes o regularidades empíricas que enlazan las pruebas 
existentes con una hipótesis sobre esos hechos; es decir, leyes que establecen que, 
siendo ciertas las pruebas, también lo será la hipótesis sobre los hechos, y pese a la 
apariencia deductiva de este razonamiento, en rigor su naturaleza es inductiva: “y ello 
porque esas leyes empíricas a las que se recurre son leyes probabilísticas; o sea, sólo 
establecen –de acuerdo con nuestra experiencia pasada– que si las pruebas son 
verdaderas es probable que también lo sea la hipótesis: si p, entonces es probable que 
h” (Gascón, 2003, p. 48). Debe agregarse a lo anterior que en el discurso judicial la 
mayoría de estas regularidades son leyes sociales –por tanto, leyes sobre acción 
humana libre– y, sobre todo, máximas de experiencia, lo cual reafirma la naturaleza 
probabilística de la implicación, pese a su apariencia deductiva. 
 
Concluye que debido a esa apariencia deductiva es frecuente que los juristas atribuyan a 
los resultados de esa inferencia el valor de una consecuencia necesaria. Pero esto es un 
error. Una inferencia de este tipo es un tipo de inducción, y en consecuencia, siendo 
estrictos, lo máximo que puede decirse es que su resultado es una hipótesis, es decir, un 
enunciado que consideramos verdadero pese a que no sabemos si lo es o no realmente. 
De esto no se infiere que las hipótesis no sean verdaderas, sino que pueden ser 
eventualmente falsas. 
 
De otro lado, resulta importante destacar las críticas que Gascón realiza a dos 
instituciones probatorias claves en el razonamiento judicial: la distinción entre prueba 
directa e indirecta y los requisitos de ésta. 
 
2.2 La distinción prueba directa/prueba indirecta 
Si bien es cierto que no existe unanimidad en el criterio sobre el cual se funda esta 
distinción, la concepción “canónica” de la misma -así entendida por ser aquella que con 
mayor frecuencia se utiliza en ámbitos académicos y jurisprudenciales-, sostiene en 
relación con ambos tipos de prueba lo siguiente: 
 
i) Prueba directa. Identificada con la histórica, es aquella en la que i) el hecho principal 
que se pretende probar y del que depende la decisión surge directa y espontáneamente 
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del medio o fuente de prueba, sin mediación alguna ni necesidad de raciocinio, y ii) es 
capaz por sí sola de fundar la convicción judicial sobre ese hecho, pues –hay que 
suponer, aunque no siempre se diga– la prueba versa directamente sobre el mismo. Los 
ejemplos típicos de prueba directa son la testimonial y la documental. 
ii) Prueba indirecta, crítica, circunstancial o indiciaria. Es aquella en la que i) el hecho 
principal que se quiere probar no surge directamente del medio o fuente de prueba, sino 
que se precisa, además, del razonamiento y ii) es incapaz por sí sola de fundar la 
convicción judicial sobre ese hecho. 
 
Gascón considera inaceptable esta distinción por fundarse en una acrítica percepción de 
la llamada prueba directa. Considerado el punto de vista del razonamiento, no tiene 
cabida ninguna distinción esencial entre la llamada prueba directa y la indirecta, ya que 
ambas suponen la presencia de inferencias de la misma clase (inductivas), y por ello, tan 
subjetiva puede ser la primera como la segunda: “[l]a idea de que la prueba directa es la 
que menos puede conducir a error judicial hay que ponerla en cuarentena” (Gascón, 
2003, p. 65). Cosa distinta es si puede afirmarse –como de hecho ocurre con frecuencia– 
que el valor probatorio de la prueba directa es mucho mayor en comparación con el de la 
indirecta, tanto como para sostener que una prueba directa, por sí sola, es idónea para 
fundar la decisión del juez sobre el hecho principal a probar, mientras que una prueba 
indirecta en esas mismas condiciones no lo es, sino que más bien opera como un 
elemento más que permitiría inferir una hipótesis sobre aquél hecho. 
 
Podría decirse a este respecto, según la autora, que ciertamente el valor probatorio de la 
prueba directa (una aserción verificada sobre el hecho principal que se pretende probar) 
es tendencialmente mayor que el de la indirecta (una aserción verificada sobre un hecho 
circunstancial), porque con la prueba directa no se requiere ninguna inferencia más para 
probar el hecho principal, mientras que probar este hecho con una prueba indirecta exige 
siempre inferencias suplementarias. Pero sólo tendencialmente, pues el valor probatorio 
de una prueba (sea esta directa o indirecta) no depende sólo de este dato, sino también 
–como es evidente– de su calidad epistemológica, es decir, de su grado de certeza. 
 
En conclusión, pese a la caracterización habitual de la prueba directa, ésta constituye en 
realidad, como la indirecta o indiciaria o circunstancial, un razonamiento de tipo inductivo, 
por lo que sus resultados han de evaluarse también en términos de simple probabilidad. 
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2.3 Los requisitos de la prueba indirecta o indiciaria 
El uso de la prueba indirecta o indiciaria suele circunscribirse al ámbito penal; sin 
embargo, su estructura es igual a aquella que en el ámbito civil se denomina prueba 
presuntiva o presunción simple. Este tipo de presunción o presunción homini, o 
presunción judicial (diferente a la presunción legal) se refiere a un procedimiento de 
prueba inductiva que consiste en inferir, a partir de un hecho probado o conocido (indicio) 
y de una regla de experiencia, la existencia de un hecho desconocido. 
 
El esquema de las presunciones simples se refiere a los procedimientos probatorios en 
los que no se prueba directamente el hecho que constituye el thema probandum. Por ello 
se habla en algunas ocasiones de prueba de presunciones, donde las expresiones 
‘prueba indirecta’, ‘prueba indiciaria’ y ‘prueba presuntiva’ conducen a un mismo tipo de 
razonamiento probatorio. Como bien lo señala Gascón, tales razonamientos se dirigen a 
probar indirectamente la existencia de algunos hechos: “estas mal llamadas 
presunciones constituyen el soporte de la (libre) convicción del juez en relación con esos 
hechos” (Gascón, 2003, p. 67). 
 
Considerando que la convicción proporcionada por este tipo de pruebas se fundamenta 
en la experiencia común, se exige por lo general, una conexión precisa y directa entre el 
hecho conocido y el desconocido. Además de lo anterior, se requieren otras formalidades 
que de no acreditarse llevan a considerar que el procedimiento indiciario no tendría 
capacidad probatoria, requisitos que al decir de la autora “ponen de manifiesto una serie 
de prejuicios y malentendidos sobre la naturaleza de este tipo de prueba” (Gascón, 2003, 
p. 68). Dichos requisitos son los siguientes: 
 
i) Certeza del indicio. El indicio o hecho conocido debe estar fehacientemente probado 
mediante los medios de prueba procesalmente admitidos, excluyendo así las meras 
sospechas o intuiciones del juez como fundamento de la prueba del indicio. Bajo este 
requisito usualmente se excluye el uso de hechos de los que sólo es posible acreditar su 
probabilidad y no su certeza incuestionable. De aquí se deriva una segunda exclusión, 
que recae sobre los llamados “indicios mediatos”, conocidos como aquellos que han sido 
probados indirectamente, mediante prueba indiciaria que deviene de otros indicios, y por 
ello, su grado de certeza no puede considerarse absolutamente fuera de duda. 
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Específicamente, el requisito exige que el indicio debe probarse mediante prueba directa. 
La conclusión a la que se llega está orientada hacia la aptitud del procedimiento indiciario 
tanto para probar hechos, como para probar un indicio. En este sentido se considera que 
se puede restar fuerza probatoria a los indicios mediatos, pero no anularlos por completo 
(Gascón, 2003, pp. 68-69). 
 
ii) Precisión o univocidad del indicio. Otro de los requisitos que, según la tendencia 
clásica, debe reunir el indicio es la precisión o univocidad: “el indicio es unívoco o preciso 
cuando conduce necesariamente al hecho desconocido; es, por el contrario, equívoco o 
contingente cuando puede ser debido a muchas causas o ser causa de muchos efectos”. 
Considera Gascón que esta distinción es irrelevante en un doble sentido: primero, porque 
los llamados indicios unívocos no hacen referencia a la prueba indiciaria, sino a un 
razonamiento de tipo demostrativo; y segundo, porque la gran mayoría de los indicios 
son equívocos o contingentes, por lo que el dato de la equivocidad, en sí mismo, no tiene 
mucha relevancia (Gascón, 2003, p. 70). 
 
iii) Pluralidad de indicios. Este requisito se fundamenta en el carácter contingente o 
equívoco de los indicios; por ello, se hace necesario que la prueba de un hecho se funde 
en más de un indicio. Requisito que, además, suele estar acompañado del de la 
concordancia o convergencia, lo cual quiere decir que los indicios plurales deberán concluir 
en una reconstrucción única del hecho al que se refieran. Prima facie este requisito goza 
de toda lógica: en primer lugar, porque es una manera de evitar el riesgo de decidir con 
base en un único dato, que es esencialmente equívoco, llegando por ello a una conclusión 
errónea. En segundo, porque si el resultado de la prueba indiciaria o presuntiva es mera 
probabilidad, a mayor cantidad de indicios que lo apoyen más confiable será. No obstante 
lo anterior, no puede interpretarse en términos absolutos, ya que pueden surgir supuestos 
en los que se disponga de un solo indicio, pero dotado de un altísimo valor probatorio que 
permita fundar la decisión por sí solo (Gascón, 2003, pp. 70-71). 
 
2.4 La valoración de la prueba 
Para Gascón la valoración de la prueba es el juicio de aceptabilidad (o de veracidad) de 
los resultados probatorios, es decir, de las hipótesis. Esta actividad consiste, 
específicamente, en evaluar la veracidad de las pruebas, así como en la atribución de un 
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determinado valor o peso a las mismas en la convicción del juez sobre los hechos que se 
juzgan: “La valoración constituye pues el núcleo mismo del razonamiento probatorio; es 
decir, del razonamiento que conduce, a partir de esas informaciones, a una afirmación 
sobre hechos controvertidos” (Gascón, 2003, p. 49). 
 
Describe la autora dos distintos modelos de valoración -bien conocidos- según que la 
prueba esté o no predeterminada jurídicamente: el de prueba legal o tasada, y el modelo 
de prueba libre. En el primero, se cuenta con la existencia de ciertas reglas de valoración 
establecidas en la ley, que indican al juez cuándo y en qué proporción debe dar un hecho 
por probado, con independencia de su convencimiento; sistema que varios autores han 
identificado como una prolongación de la prueba irracional o de ordalía. El segundo se 
refiere al sistema de prueba libre, que contrario al anterior, deja la valoración de la 
prueba a la libre convicción judicial. Cuando se asume que la prueba proporciona 
resultados sólo probables, se descarta cualquier valoración predeterminada de los 
medios de prueba, como ocurre en el sistema de prueba legal, pues es muy posible que 
en el caso concreto el grado de probabilidad ofrecido por una determinada prueba resulte 
de todos modos insuficiente para fundamentar la decisión, no obstante, el legislador le 
haya atribuido un valor específico. El principio de la libre convicción, en virtud de lo 
anterior, proscribe que deba darse por probado lo que a juicio del juzgador todavía no 
goza de un grado de probabilidad aceptable. La libre convicción no es por tanto un 
criterio de valoración alternativo al de las pruebas legales sino un principio metodológico 
que rechaza las pruebas legales como suficientes para fallar y que se constituye por esa 
razón en “una auténtica garantía de verdad” (Gascón, 2003, p. 50). 
 
Como principio metodológico, Gascón lo categoriza como negativo, en el sentido en el 
que la libre convicción no es y tampoco impone ningún criterio (positivo) de valoración; es 
decir, no dice cómo valorar, ni cómo determinar el grado de aceptabilidad de una 
hipótesis fáctica. En este escenario es que el cognoscitivismo cobra gran importancia, ya 
que, si la libre convicción no dice nada, aquel sí proporciona algunas claves a tener en 
cuenta. De un lado, proscribe algunos criterios de valoración; p. ej. sostiene que la 
valoración no puede entenderse como una convicción íntima, incomunicable, 
intransferible, y por ello incontrolable y arbitraria, pues es obvio que la íntima convicción, 
por sí misma, no puede probar nada. De otro, indica el tipo de criterios que han de 
usarse: p. ej. señala que “si valorar es evaluar la aceptabilidad de los resultados 
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probatorios, y teniendo en cuenta que éstos se considerarán aceptables cuando su grado 
de probabilidad se estime suficiente, los criterios (positivos) de valoración indican cuándo 
una hipótesis ha alcanzado un grado de probabilidad suficiente y mayor que cualquier 
otra hipótesis alternativa sobre los mismos hechos” (Gascón 2003. p. 51). 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, el objetivo de los modelos de valoración es proveer 
esquemas racionales para establecer el grado de probabilidad de las hipótesis. Los 
modelos más desarrollados hasta ahora son los esquemas inductivos del grado de 
confirmación, según los cuales, una hipótesis se acepta como verdadera si no ha sido 
refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable, es decir, la confirman; o 
siendo más precisos, la hacen más probable que cualquier otra hipótesis sobre los 
mismos hechos. Al respecto señala Gascón la concurrencia de tres requisitos: 
 
1. Requisito de la confirmación. Una hipótesis (h) viene confirmada por una prueba (p) si 
existe un nexo causal o lógico entre ambas (que puede ser una simple ley probabilística 
o una máxima de experiencia) que hace que la existencia de esta última constituya una 
razón para aceptar la primera (Gascón, 2003. p. 51).  
p → h 
         p  [es probable] 
 
       h 
De acuerdo con este esquema, la autora sostiene que la confirmación es una inferencia 
inductiva, por lo que el grado de confirmación de una hipótesis es equivalente a su 
probabilidad, es decir, a la credibilidad de la hipótesis a la luz del conjunto de 
conocimientos disponibles. De este modo, la probabilidad expresa el grado de 
confirmación de una hipótesis, lo cual aumenta o disminuye con: 
 
i) El fundamento cognoscitivo y el grado de probabilidad expresado por las reglas y 
máximas de experiencia usadas. Las situaciones que comúnmente pueden encontrarse 
son las siguientes: 1. Reglas que expresan relaciones más o menos seguras o precisas;  
 
2. Reglas que formulan burdas e imprecisas generalizaciones de sentido común; 3. 
Hipótesis que tienen un fundamento cognoscitivo más o menos sólido basadas por 
ejemplo en conocimientos naturales o científicos; 4. Hipótesis que carecen de 
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fundamento suficiente, especialmente aquellas que reproducen tópicos o prejuicios 
difundidos. En este sentido, puede decirse que, a mayor fortaleza de las hipótesis, mayor 
será su grado de confirmación y probabilidad. 
 
ii) La calidad epistemológica de las pruebas que la confirman. Es decir, si una prueba es 
débil, el grado de confirmación que atribuye a la hipótesis no puede estimarse alto, por 
más fundada que esté la regla que conecta la prueba con la hipótesis. 
 
iii) El número de pasos inferenciales que separan la hipótesis de las pruebas que la 
confirman. Si la inferencia inductiva en que consiste la confirmación atribuye a la 
hipótesis (sólo) un cierto grado de probabilidad, la probabilidad se debilita con cada paso 
inferencial, de modo que cuanto mayor sea el número de pasos intermedios entre la 
hipótesis y las pruebas que la confirman, menor será la probabilidad. 
 
iv) La “cantidad” y “variedad” de pruebas o confirmaciones. Si la probabilidad de una 
hipótesis equivale a su grado de confirmación por el conjunto de conocimientos 
disponibles, a mayor número de confirmaciones mayor será su grado de probabilidad; 
dicha probabilidad será también mayor cuanto más diversas sean las pruebas que la 
confirman, pues de la diversidad de pruebas se deriva una imagen más completa de los 
hechos. 
 
Considerando lo antes expuesto, de acuerdo con Gascón, se impone la observancia de 
la siguiente regla epistemológica: “No existen pruebas suficientes. Cualquier prueba 
relevante es necesaria, y por tanto debería ser admitida” (Gascón, 2003. p. 54), lo que 
tiene sentido en la medida en que con frecuencia se hace la distinción entre los 
conceptos de relevancia y necesidad de prueba. La relevancia o pertinencia de las 
pruebas se da con ocasión de la relación que guardan los hechos a los que hacen 
referencia con el objeto del juicio y con lo que constituye el thema decidendi, y expresa la 
capacidad de la prueba para formar la convicción del juez. La prueba necesaria es la 
realmente útil para formar la convicción. 
 
Como se observa, la distinción conduce al planteamiento de que no toda prueba 
relevante (o pertinente) es necesaria. El juzgador puede tener elementos probatorios 
suficientes para formar su convicción y, por tanto, obviar algún esfuerzo probatorio 
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adicional. Sin embargo, Gascón señala que una doctrina como esta puede muchas veces 
ser contraproducente en el sentido en el que, al pretender evitar esfuerzos inútiles al 
juez, se pierda la posibilidad de aumentar el grado de probabilidad de la hipótesis cuando 
no hay un grado de confirmación suficiente, caso en el que, cualquier prueba relevante 
es necesaria. Además de lo anterior, el juez puede fácilmente valerse de esta doctrina 
para exacerbar su discrecionalidad en relación con la valoración de las pruebas, 
rechazando, por ejemplo, la práctica de aquellas relevantes, haciendo un mínimo 
esfuerzo al conformarse con una débil (y tal vez falsa) declaración de hechos. 
 
2. Requisito de la no-refutación. Una hipótesis es aceptable cuando además de 
confirmada, no ha sido refutada por las pruebas disponibles; de modo que éstas no 
entren en contradicción con aquélla. La refutación de la hipótesis es por esta razón la 
“prueba de fuego” para poder aceptarlas. La regla epistemológica (o garantía de verdad) 
que de allí se deriva entonces, es aquella que exige la oportunidad de contradicción en el 
proceso para poder refutar las hipótesis (requisito de la contradictoriedad). 
 
3. Requisito de la mayor probabilidad que cualquier otra hipótesis sobre los mismos 
hechos. Una vez surtidos los procesos de confirmación y sometimiento a refutación de 
las hipótesis, puede llegarse a la conclusión de que existen hipótesis rivales sobre los 
mismos hechos que estén igualmente fundadas, caso en el que resta determinar cuál de 
ellas es la correcta. Sugiere Gascón que el criterio de coherencia narrativa puede ser útil, 
siguiendo el planteamiento de MacCormick (1984), que está orientado a establecer cuál 
de las hipótesis encontradas resulta más improbable. Desde este enfoque es más 
improbable la hipótesis que exige mayores presupuestos traducidos en un mayor número 
de eventos y que requiere un mayor número de principios explicativos auxiliares para 
ofrecer la coherencia entre la hipótesis y las pruebas. 
 
No obstante lo anterior, puede suceder que al final ninguna de las hipótesis en discusión 
resulte suficientemente probada en quebranto de la otra, o que, siendo la probabilidad de 
una de ellas superior a la de la otra, esa probabilidad persista insuficiente según los 
estándares de prueba institucionalmente exigidos: por ejemplo, mientras que en los 
procesos civiles suele bastar con una probabilidad preponderante, en los procesos 
penales suele exigirse un resultado más allá de toda duda razonable. Frente a este 
resultado estéril, la exigencia al juez de resolver el caso se vale del reconocimiento 
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(implícito o explícito) de criterios legales de decisión que guían en cada caso en qué 
sentido ha de orientarse la solución: el in dubio pro reo en el proceso penal sería un 
ejemplo de ello38. 
 
2.5. La motivación de la prueba  
2.5.1 La necesidad de motivación de la prueba 
La tesis sostenida por Gascón en relación con la motivación probatoria está orientada a 
señalar que si bien es cierto existe una clara tendencia a exigir motivación de las 
decisiones judiciales en los Estados contemporáneos, máxime si se tratan de Estados 
constitucionales de derecho, la cultura de la motivación ha encontrado y aún encuentra una 
especial resistencia en el ámbito de la prueba, por cuanto el juicio de hecho se ha 
circunscrito durante mucho tiempo al ámbito de las cuestiones jurídicas no-problemáticas o 
a una “zona de penumbra” en la que reina el arbitrio judicial. En el primer escenario, la 
motivación se hace innecesaria. En el segundo, no se concibe más allá de una 
racionalización a posteriori de una decisión que se ha tomado al margen de cualquier 
procedimiento racional; es decir, la motivación, entendida como justificación, es imposible. 
 
No obstante, desde una perspectiva cognoscitivista la motivación ni es innecesaria ni es 
imposible. Si la actividad de valorar la prueba consiste en establecer si las afirmaciones 
introducidas en el proceso a través de los medios de prueba pueden concebirse como 
verdaderas (o suficientemente probables), es decir, en estimar su grado de correspondencia 
con los hechos que describen, entonces la motivación es imprescindible, pues se trata de 
hacer explícitas las razones que apoyan la verdad de esas afirmaciones. 
 
De lo contrario, la valoración más que libre sería subjetiva y arbitraria, con lo cual se 
abandonaría el cognoscitivismo y la racionalidad para inscribirse en el puro decisionismo 
judicial. Y en este sentido, la usual interpretación del principio de inmediación, como la figura 
jurisprudencial de la valoración o apreciación conjunta de la prueba es realmente 
desafortunada. La inmediación, entendida como la intervención personal, directa o inmediata 
 
 
38 Sin ser suficientemente explícita, la autora se refiere, en general, al papel que en el razonamiento 
probatorio desempeñan las presunciones. 
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del juez en la práctica de la prueba, sigue exhibiéndose de forma mayoritaria como la 
condición inexcusable para la libre valoración, pues de acuerdo con la teoría tradicional, sólo 
cuando el juez fundamenta su convicción en la impresión inmediata recibida y no en 
referencias ajenas puede considerarse ésta como libre. De este modo y considerando que 
las impresiones percibidas por el juez no pueden ser comunicadas, lo que se sostiene en 
consecuencia es que en el ámbito de la inmediación el juez es dueño de su valoración. En 
este sentido, la libre convicción se concibe como “valoración libre, subjetiva y esencialmente 
incontrolable, como una especie de momento íntimo o místico capaz de suplantar las 
pruebas o, cuando menos, de permitir su ponderación discrecional y no discutible” (Gascón, 
2003, p. 95). 
 
Así las cosas, el principio de libre valoración, interpretado a la luz de la inmediación, adquiere 
una connotación de irracionalidad y subjetivismo que trae como consecuencia la anulación 
completa de la posibilidad de motivar. De esta interpretación de la libre convicción en relación 
con la inmediación, surge una zona de penumbra sobre el control racional que va en 
contravía de la cultura de la motivación. 
 
2.5.2 En qué consiste la motivación. Relaciones entre justificación y 
descubrimiento 
Establecer en qué consiste la motivación, depende de cómo se entienden las relaciones 
entre descubrimiento y justificación. Según Gascón, en el discurso sobre la prueba “el 
descubrimiento es el iter intelectivo que ha conducido al juez a formular como verdaderas 
aserciones sobre hechos controvertidos; la justificación hace referencia a las razones por 
las que esas aserciones pueden entenderse verdaderas” (2003, pp. 97-98). Esta 
definición implica que el proceso de descubrimiento debe desarrollarse mediante 
operaciones racionales que orientan la valoración de la prueba y que posteriormente se 
presentarán como argumentos justificatorios; sin embargo, también pueden presentarse 
–y se presentan- criterios emotivos o irracionales de los que se deriva una cierta 
interpretación del principio de inmediación. La conclusión que resulta aquí importante es 
aquella que sostiene que la justificación no puede confundirse con el descubrimiento y, 
en consecuencia, la motivación no puede asimilarse a la reproducción de las causas 
reales -ya sean psicológicas, sociológicas o intuitivas o irracionales- que han llevado a 
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afirmar los hechos, sino sólo como la cadena argumentativa que permite presentar tales 
afirmaciones como verdaderas. 
 
La necesidad de distinguir descubrimiento y justificación es necesaria, también, por 
razones institucionales. Según expone la autora tanto en la doctrina como en la práctica 
jurisprudencial no siempre se es consciente de esta distinción lo cual genera 
confusiones. Un ejemplo de ello es la denominada concepción mentalista o psicologista 
de la motivación, la cual entiende la motivación como la exteriorización del proceso 
mental que ha llevado a la decisión. Se suma a lo anterior, la convicción tradicional de la 
libre valoración íntima, intransferible e irreproducible, a partir de la cual se comprende la 
razón por la que ha podido mantenerse la idea del proceso de descubrimiento orientado 
por esa íntima convicción como injustificable; y en ese sentido la motivación como una 
operación imposible. 
 
Para Gascón la confusión entre justificación e iter decisional es la causa de la visión 
sobre una rigurosa motivación de los hechos como imposible, porque del mismo modo 
resulta la explicitación y subsiguiente control de todo el proceso mental que ha llevado a 
la decisión, mucho más si se trata de un órgano colegiado. Por ello no es viable hacer 
exigible una motivación exhaustiva, porque no se vislumbra cómo habría de redactarse la 
sentencia teniendo en cuenta que los diferentes miembros del colegio han podido llegar a 
la conclusión por diferente camino, lo cual se da al equiparar motivación y reproducción 
del iter mental. 
 
No ocurre lo mismo si se distingue claramente entre ambos conceptos, pues esa 
distinción permite excluir cualquier diferencia esencial entre la motivación de un juez 
unipersonal y la de un juez colegiado, pues el fuero interno de cada uno de los jueces del 
órgano colegiado se expresará en el debate anterior a la sentencia, y no en la sentencia en 
sí misma. La conclusión a la cual llega la autora es que el juez no puede descubrir una 
verdad que luego no esté en condiciones de justificar mediante unos patrones de 
racionalidad, para lo cual, necesariamente, debe hacer uso de tales patrones en el propio 
proceso de averiguación de la verdad. Pero, a su vez, la motivación puede no coincidir 
exactamente con el descubrimiento, porque en éste pueden aparecer elementos 
irracionales de los que no puede hacerse cargo aquélla (Gascón, 2003, p. 100). 
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La motivación funciona como un filtro, como un instrumento que permite depurar la 
actividad cognoscitiva que exige del juez una nueva revisión de sus iniciales 
percepciones, esta vez teniendo en consideración los argumentos racionales, que son los 
que debe emplear para fundar su decisión. 
 
Gascón recuerda que existen dos grandes técnicas de motivación: la analítica y la 
globalizadora. La técnica analítica sostiene que la motivación se constituye en una 
presentación pormenorizada de todas las pruebas practicadas, del valor probatorio que 
se les ha adjudicado y de toda la cadena de inferencias que ha llevado a la decisión. La 
técnica globalizadora, por su parte consiste, a grandes rasgos, en una exposición 
conjunta de los hechos, una historia que los conecta en una estructura narrativa. En el 
ámbito judicial domina la técnica del relato. Sin embargo, según lo expone la autora, esta 
técnica adolece de dos importantes deficiencias que traen en consecuencia su rechazo. 
La primera es que “en vez de aclarar confunde”, y ello porque la mayoría de las veces no 
se consolida como una exposición bien narrada de la historia de los hechos, sino en la 
declaración apodíctica de los mismos como probados. Pero más allá de lo anterior su 
principal deficiencia es que no sólo puede provocar confusión, sino encubrir una decisión 
judicial insuficientemente justificada. Si se considera que la justificación de los 
enunciados fácticos consiste en aportar razones que permitan considerarlos verdaderos 
o suficientemente probables en virtud de las pruebas practicadas, no queda claro qué 
tipo de justificación puede aportar el simple relato, pues éste presupone la verdad de los 
enunciados que lo componen, pero no se trata de una justificación en sí de los mismos 
(Gascón, 2003, p. 101). 
 
Considera además que, en la motivación, entendida como actividad justificadora que 
debe ser asumida de una manera completa, la técnica del relato debe ser sustituida por 
la analítica: “Más exactamente, la motivación ha de consistir en dejar constancia de los 
actos de prueba producidos, de los criterios de valoración utilizados y del resultado de 
esa valoración. Todo ello con la necesaria precisión analítica, previa a una evaluación del 
material probatorio en su conjunto” (Gascón, 2003, p. 101). Este es el único estilo de 
motivación que permitiría el control exhaustivo en la sentencia para evitar la presencia de 
elementos probatorios inaceptables o insuficientemente justificados; y el control de todas 
las inferencias que componen la cadena argumentativa. Al respecto Gascón realiza tres 
precisiones: 
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1. La técnica analítica no desprecia o prescinde de la valoración conjunta; simplemente la 
priva de valor justificatorio cuando no va acompañada de la exposición y valoración 
individualizada de las pruebas practicadas que, después, se valoran conjuntamente. La 
justificación de la hipótesis se ha de fundar en la valoración conjunta de todos los 
elementos, aunque sean diversos y con distinto valor probatorio y, por tanto, justificatorio. 
Mucho más si se considera que en muchas ocasiones los mismos datos probatorios 
permiten justificar hipótesis o historias diferentes; en cuyo caso se deben confrontar esas 
hipótesis y explicitar las razones de por qué se opta por una en detrimento de otras. En 
síntesis, la valoración conjunta traduce en realidad la exigencia de ponderar, con miras a 
la justificación final, el valor probatorio de todas esas pruebas conjuntamente 
consideradas. 
 
2. La motivación debe consistir en la exposición y valoración individual y ordenada de 
todas las pruebas practicadas. No sólo de aquellas que versan sobre hechos principales, 
sino también de las que tienen que ver con la comprobación de hechos secundarios si 
éstos constituyen una premisa para establecer la verdad de un hecho principal. Más 
importante es la valoración no sólo de aquellas pruebas que se estimen conducentes a la 
decisión, sino también de aquellas otras que, de ser valoradas positivamente, 
conducirían a una decisión distinta: 
Esta última insistencia no es baladí, pues resulta muy fácil a un juez excluir en la motivación 
aquellas pruebas relevantes cuyos resultados no coincidan o contrasten con la 
reconstrucción de los hechos que pretende justificar. Por ello, si no quiere escamotearse a 
la motivación su sentido justificatorio no debe rebajarse la exigencia de examinar y valorar 
todas las pruebas relevantes, y por consiguiente también (o, sobre todo) las que no avalan 
la reconstrucción de los hechos que se justifica: la justificación no será completa si no se 
justifica también por qué no se han atendido estas pruebas (Gascón, 2003, p. 103). 
 
3. La exigencia de motivación exhaustiva derivada del estilo analítico se orienta a hacer 
de la sentencia un documento autosuficiente, que se explica a sí mismo. No basta con 
una motivación sobreentendida o que remita a las actas. La motivación debe permitir al 
lector externo incluso cuando carece de cualificación técnica, una comprensión cabal de 
lo sucedido en el enjuiciamiento y del fundamento de la decisión. Pero la exigencia de 
motivación exhaustiva no puede confundirse, ni entenderse cumplida con una motivación 
simplemente profusa. No se trata de auspiciar motivaciones extensas, prolijas, 
interminables, pues pueden resultar poco comprensibles y poco racionales, así como 
pueden ser una pantalla que encubra alguna arbitrariedad. 
Capítulo 2. Argumentación y hechos 131 
 
 
2.6 Críticas a la obra de Gascón 
El trabajo de esta autora española en lo esencial es coincidente con el de Taruffo, lo que 
puede ser leído como un robustecimiento en general de la teoría del razonamiento probatorio 
o como falta de originalidad. Lo que sí puede observarse son ciertos énfasis que Gascón 
pone a aspectos claves de esa teoría, como las limitaciones del razonamiento provenientes 
de su carácter ideal. 
 
Es interesante el análisis que la autora realiza en torno a lo que denomina pruebas 
deductivas, que no son otras que las pruebas científicas. Cuestiona acertadamente el 
carácter infalible que suele otorgárseles, merced al apoyo que tiene en las leyes 
“universales”. En efecto, como se sabe, tales leyes corresponden a un cierto estado de la 
ciencia desde donde es presentada la prueba –v.g. un dictamen pericial-, lo que comporta ya 
una limitación. Piénsese, por ejemplo, la valía que han tenido, en función de distinto estado 
de la ciencia, pruebas como el “guantelete”, reemplazada luego por la “absorción atómica”; o 
la prueba “antropoheredobiológica”, reemplazada luego por la de ADN, etc. Adicionalmente, 
un análisis holístico probatorio final, puede excepcionalmente llevar al juez a poner 
entredicho, por contraevidente, una prueba científica; algo en lo que no enfatiza Gascón. 
 
Detenerse en estos asuntos de pruebas específicas resulta particularmente relevante para el 
razonamiento probatorio, si se tiene en cuenta que se trata del apoyo a enunciados fácticos 
que eventualmente pueden constituir la premisa fáctica, a partir de la cual se habrá de tomar 
una cierta decisión. 
 
Quizá habría que reparar con más cuidado en dos afirmaciones hechas por Gascón: la 
primera, es aquella acerca de que “no existen pruebas suficientes” y, en consecuencia, 
“cualquier prueba relevante es necesaria, y por tanto debería ser admitida”. Lo primero 
porque en la práctica sí suelen existir pruebas suficientes en términos cualitativos y 
cuantitativos que permiten al juez cerrar el debate probatorio y, de paso, evitar una 
sobreabundancia innecesaria. Y lo segundo porque la relación que establece Gascón entre 
prueba relevante y necesaria no debe pasar por alto las reglas de admisibilidad probatoria, 
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incluso en los casos en los que, como afirma la autora, la prueba necesaria es la útil para 
llevar la convicción al juez39. 
 
Y la segunda es la afirmación relativa a que la motivación debe consistir en la exposición y 
valoración individual y ordenada de todas las pruebas practicadas. En este punto, también la 
práctica judicial muestra dos escenarios relacionados, pero perfectamente separables: el de 
la práctica de las pruebas y el del análisis de pruebas conducentes al establecimiento de los 
hechos relevantes del caso. Si bien podría afirmarse que el juez debe ser muy generoso en 
la práctica de las pruebas, ni él ni nadie puede controlar la totalidad de los resultados de las 
mismas. Muchos de ellos, por cierto, pueden ser totalmente irrelevantes a los efectos de lo 
que se pretenda demostrar. De modo que el juez debe “exponer y valorar” solo aquel 
material probatorio conducente a los hechos relevantes. Y esto último, como se sabe, 
depende de las propiedades del supuesto de hecho de la norma aplicable y del tipo de 
decisión que finalmente se tenga que adoptar. 
 
2.7 Conclusión 
Al igual que Taruffo, Gascón adopta una visión crítica respecto de ciertas concepciones del 
derecho procesal en general, que son relevantes a la hora de examinar el razonamiento 
probatorio. Además de cuestionar el papel de la persuasión en este tipo de razonamiento y 
que el objetivo del proceso sea solo la solución de un conflicto -y no la obtención de la 
verdad-, la autora española adopta una concepción cognoscitivista de la prueba y por esa 
ruta la de verdad como correspondencia, posición esencial para abogar igualmente por la 
adopción y control de criterios racionales que acompañen la decisión judicial. 
 
Ello no obstante eventuales desacuerdos teóricos que puedan presentarse entre ambos 
autores, como el papel que cada quien le otorga a la coherencia narrativa a la hora de definir 
la corrección de una hipóteis sobre los hechos. 
 
 
39 En otro lugar (Rojas, 2016), afirmé la flexibilidad que puede y debe tenerse a la hora de admitir 
pruebas, especialmente cuando se trata de casos de graves violaciones a los derechos humanos. Sin 
embargo, como también sostuve en este trabajo, un criterio como el de utilidad de la prueba, debe 
igualmente establecerse en términos de derecho positivo. 
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3. El razonamiento predictivo de Ferrer 
Un importante desarrollo de la probabilidad, no sometida al cálculo matemático que exige la 
probabilidad bayesiana, ha corrido por cuenta de Ferrer (2007, p.113), quien sostiene lo 
siguiente: “la verdad de un enunciado probatorio del tipo ´está probado que p´ (sobre la base 
de un conjunto de elementos de juicio c) no depende de las creencias del juzgador sino de la 
aceptabilidad de p como hipótesis, dados los elementos de juicio disponibles y un estándar 
de prueba determinados”. 
 
La base de la propuesta de Ferrer (2007, p. 121) sobre lo que llama “probabilidad lógica o 
inductiva” y del “método de inducción eliminativo”, es el trabajo de L.J. Cohen, tal como él 
mismo lo reconoce. De lo que se trata es de medir “la fiabilidad de la inferencia que va de 
una proposición a otra en contextos donde no la puede garantizar la lógica deductiva” 
(Ferrer, 2007, p. 123). Dicha fiabilidad “aumentará a medida que la hipótesis vaya superando 
controles probatorios diseñados para falsarla y la superación de cada uno de ellos 
aumentará su probabilidad. Siendo así, el punto de partida en el proceso de evaluación del 
soporte inductivo de una hipótesis antes de tomar en cuenta ningún elemento de juicio es 
necesariamente cero y una hipótesis H y su negación (-H) pueden tener simultáneamente 
una probabilidad cero si no hay sobre ellas información relevante” (Ferrer, 2007, p. 123). 
 
Luego es necesario corroborar o contrastar la hipótesis o falsarla. Según Ferrer, la 
corroboración de una hipótesis supone “la posibilidad de predecir algún evento o estado de 
cosas empíricamente contrastable”, para lo cual “es necesario también suponer una serie de 
conocimientos previos del mundo que se denominan ´supuestos auxiliares´ (SA)” 40, junto 
con las ´condiciones iniciales´ (CI), que son los hechos-condicionantes particulares que 
deben darse para que ocurra lo predicho” (p. 131). Así, la estructura del razonamiento sería: 
 
(1) H y SA y CI       P 
 
“en donde H es la hipótesis a corroborar, SA los supuestos auxiliares, CI las condiciones 
iniciales y P la predicción” (Ferrer, 2007, p. 132). Según el autor, “la constatación del 
cumplimiento de la predicción aporta, en principio, apoyo inductivo a la hipótesis” (2007, p. 
 
 
40 Que equivalen, como el mismo Ferrer señala, a las máximas de experiencia. 
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132). Un par de ejemplos de los que trae Ferrer ayuda a aclarar la forma como funciona la 
corroboración de la hipótesis a través de la predicción. 
 
Ejemplo 1: 
Si la policía detiene a un hombre del que sospecha que es el autor de la muerte a tiros, pocos 
minutos antes, del dueño de una joyería en la que han entrado a robar, puede hacer (y suele 
hacer) la siguiente predicción: si el detenido es el autor del disparo (H) y dados los rastros que 
un disparo deja sobre las manos de quien dispara, que pueden comprobarse mediante el 
procedimiento técnico x (SA), y dado que el autor del disparo no portaba guantes en el 
momento de disparar (CI), entonces se encontrarán rastros de pólvora sobre las manos del 
detenido (P). Por supuesto esta es una predicción constatable, que la policía comprueba. Si la 
predicción no se cumple, puede ser falsa la hipótesis, o bien los supuestos adicionales (porque, 
por ejemplo, el tipo de arma usada no deje esos rastros al ser disparada) o las condiciones 
iniciales (porque, por ejemplo, el sujeto sí llevara guantes al momento de disparar). En la 
medida, en cambio, en que estemos seguros de la verdad de SA y CI, esto nos llevará a 
rechazar o revisar la hipótesis analizada. Si se cumple la predicción, en cambio, ésta constituye 
un elemento de juicio a favor de la hipótesis (Ferrer, 2007, p. 132). 
 
Ejemplo 2: 
Supóngase que la policía se apersona en una casa alertada por la alarma antirrobo de la 
misma. En el jardín de la casa se encuentra a un sujeto y es detenido. Inspeccionada la casa se 
comprueba que han sido robadas unas valiosas joyas que estaban en un baúl en la habitación 
conyugal de los propietarios de la casa. Si la hipótesis de que el detenido es el ladrón es 
correcta, y ha sido detenido estando aún en el jardín de la casa, se puede predecir que las joyas 
estarán aún en su poder. Pues bien, se procede a registrar al sujeto y en sus bolsillos se 
encuentran, efectivamente, parte de las joyas. Parece ésta, claramente, una corroboración de la 
hipótesis. No obstante. El detenido sostiene una hipótesis alternativa: él es el jardinero de esa 
casa, ha oído la alarma y al acercarse a la entrada principal ha encontrado las joyas tiradas en 
el suelo en el jardín, por lo que ha procedido a recogerlas para entregarlas a su propietaria en 
cuanto la vea. Ahora está claro que la predicción de que las joyas se encontrarían en poder del 
detenido es compatible tanto con la hipótesis de la policía como con la hipótesis del detenido. 
Por eso, no aporta confirmación a ninguna de ellas respecto de la otra que permita preferir 
racionalmente una de las hipótesis en conflicto. Ahora bien, si la hipótesis de que el detenido es 
el ladrón es correcta, y dado que cuando se toca un objeto con los dedos se dejan sobre él las 
huellas dactilares, y dado que no portaba guantes ni se han encontrado tirados en los 
alrededores, se puede predecir que se encontrarán sus huellas en el interior de la casa y, en 
particular, en el baúl en el que estaban las joyas originalmente. Ésta es una predicción que, de 
cumplirse, permite ya elegir una de las hipótesis en conflicto, puesto que resultaría incompatible 
con la hipótesis del detenido” (Ferrer, 2007, p. 135).   
 
Este último ejemplo, por cierto, lleva a Ferrer a considerar una segunda fórmula que dice: “si 
no es el caso que (no son verdaderos) la hipótesis H y los supuestos adicionales SA y las 
condiciones iniciales CI, entonces muy probablemente no se dará P” y su notación sería: (2) 
–(H y SA y CI) muy probablemente –P. 
 
Concluye Ferrer afirmando que como las fórmulas son probabilísticas, no es posible hablar de 
certezas de la hipótesis, “porque siempre puede haber una hipótesis H  ́que prediga lo mismo” 
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(Ferrer, 2007, p. 136). Adicionalmente “el grado de contrastación de H está en función de a) las 
predicciones que hayan resultado ser verdaderas que permite realizar a partir de los datos 
disponibles y b) las improbabilidades de que otra hipótesis H´ de cuenta de los mismos datos y 
permita formular las mismas predicciones verdaderas” (Ferrer, 2007, p. 136). 
4. A modo de conclusión crítica de los trabajos de 
Taruffo y Ferrer 
Sin perjuicio de los aportes hechos por Gascón a la teoría del razonamiento probatorio, sin 
duda son los estudios de Taruffo y Ferrer los de mayor calado. Por ello, a continuación se 
hará un paralelo del pensamiento de estos autores y se explicarán las razones por las cuales 
el método ofrecido por Taruffo es preferible. 
 
La probabilidad lógica como guía para el proceso de valoración probatoria, es quizá el común 
denominador del trabajo de Taruffo y Ferrer. Ello igualmente los une en el distanciamiento de 
la apuesta que adopta la probabilidad cuantitativa, promovida por un movimiento más 
preocupado por la objetividad de resultados, apoyado en modelos matemáticos. También 
ambos formulan sus tesis a la luz del escenario ideal del principio de la libre valoración de la 
prueba (Ferrer, 2007, p. 61) así como, de la libertad y discrecionalidad del juez (Taruffo, 
2008, pp. 134-137), y defienden la concepción racionalista en el proceso de valoración que 
busca justificar la decisión sobre los hechos, no en la creencia del juez sino en si está 
suficientemente corroborada la hipótesis sobre lo ocurrido (Ferrer, 2007, p. 63). Con todo, 
Ferrer ha propuesto una metodología de traza analítica que podría verse como un desarrollo 
adicional a lo planteado por Taruffo y, por tanto, de mejor acogida. Sin embargo, razones 
operativas y de cercanía a la forma como intuitivamente suelen los jueces resolver 
(correctamente) los casos, permite afirmar la preferencia del método Taruffo, en el aspecto 
esencial: la valoración probatoria. 
 
El carácter analítico de la propuesta de Ferrer se refleja particularmente en dos momentos 
claves del razonamiento probatorio: el de la conformación de los medios de prueba y el de su 
valoración. Sobre lo primero se debe admitir que lo propuesto por el autor español es 
preferible, pero es Taruffo quien describe y propone mejor lo que se hace y debe hacerse a 
la hora de valorar pruebas. 
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4.1 Conformación de los medios de prueba 
Además de las reglas tradicionales sobre relevancia y admisibilidad de la prueba, para 
Ferrer los medios de prueba deben cumplir con un examen de calidad. No basta, pues, 
con el quantum, sino también con su qualitas para los efectos de corroboración de las 
hipótesis, es decir, que sean elementos dignos de valoración. Así, la corroboración, es 
decir, el esquema de “controles y desafíos” no solo tiene incidencia en la etapa de 
valoración probatoria, sino también en el momento “de la conformación del conjunto de 
elementos de juicio” (Ferrer, 2007, pp. 86-87). En otras palabras, la corroboración opera 
en dos escenarios: en la determinación del conjunto de pruebas (etapa de admisibilidad, 
decreto y práctica, conforme a principios de relevancia, conducencia, etc.) y al momento 
de su valoración. O, si se quiere, hay una suerte de doble valoración: una strictu sensu 
cuando ya se tienen todos los elementos de prueba y otra a lo largo de su conformación. 
En sus palabras:  
[una vez conformado el conjunto de elementos de juicio sobre cuya base deberá tomarse la 
decisión sobre los hechos, es el momento de valorar el apoyo empírico que esos elementos 
aportan individual y conjuntamente a las diversas hipótesis fácticas disponibles sobre lo 
ocurrido. Por supuesto, ello no quiere decir que la valoración de la prueba no se realice en 
absoluto hasta este momento. Se podría decir que hay una valoración in itinere que el 
juzgador realiza durante la práctica de la prueba, por ejemplo, a los efectos de determinar si 
es necesario ordenar (de oficio o a instancia de parte) una nueva prueba sobre la fiabilidad 
de una ya practicada, o una nueva prueba que verse sobre un extremo de alguna de las 
hipótesis en conflicto que no ha sido suficientemente acreditado. Ahora bien, como se 
observa, esta valoración in itinere tiene por objetivo detectar insuficiencias en el peso o 
riqueza del conjunto de elementos de juicio a efectos de resolverlas. Otra cosa es la 
valoración de la prueba que se debe realizar una vez el conjunto de elementos de juicio ya 
ha sido cerrado. En este momento, el objetivo es determinar el grado de corroboración que 
éste aporte a cada una de las posibles hipótesis en conflicto” (Ferrer, 2007, p. 91). 
 
Taruffo es consciente de la importancia del momento de la conformación de los medios 
de prueba. Sin embargo, sus requerimientos son más generales y, en todo caso, 
apoyados en el carácter del juez como director del proceso: 
Todos los sistemas procesales incluyen normas y criterios que tienen por objeto establecer 
una selección preliminar de los medios de prueba que se pueden presentar. En general, 
tales normas y criterios se deben aplicar al principio del proceso, pues su función es evitar 
que las partes presenten medios de prueba que no deberían ser admitidos y que el juez 
ordene la adquisición de medios de prueba que son inadmisibles o que no vale la pena 
considerar. Por lo general, corresponde al juez aplicar tales normas y criterios con el fin de 
evitar desórdenes en el proceso y una indebida pérdida de tiempo en el subsecuente curso 
del mismo (Taruffo, 2007, p. 110). 
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4.2 Valoración probatoria 
Como ya se indicó, la corroboración de hipótesis en Ferrer implica el ejercicio de 
identificación de los supuestos auxiliares/máximas de experiencia, y las condiciones 
iniciales/hechos-condicionantes particulares de los medios probatorios que sustentarán el 
ejercicio inductivo de corroboración de una y otra hipótesis, lo que resulta imprescindible en 
la valoración individual y conjunta de los medios de prueba. Sobre esto último, Ferrer 
destaca que la probabilidad inductiva se debe aplicar “para valorar cada elemento de juicio o 
prueba de forma individual, midiendo la fiabilidad del testigo, del perito, de un documento, 
etc. Ésta es la valoración individual de la prueba, que resulta imprescindible para 
posteriormente realizar una valoración conjunta” (Ferrer, 2007, p. 125). 
 
Tales esfuerzos demandan de un juzgador no solo conocedor del derecho, sino también del 
mundo y los saberes generales que tocan con los casos que debe decidir en todas y cada 
una de las instancias en las que se administra justicia. Un método así, adicionalmente, exige 
de recursos humanos y especiales que permitan cumplir con los esquemas de valoración en 
un tiempo reducido, dadas las dinámicas procesales de la administración de justicia, y sobre 
todo, que permita enfrentar los grandes volúmenes de casos a los que generalmente se 
enfrentan los ordenamientos jurídicos occidentales. En suma, la propuesta de Ferrer, en 
tales condiciones, supone una formación y una infraestructura ideales. 
 
Pero además de las razones prácticas esbozadas, la forma como se explica el modelo Ferrer 
no está exento de observaciones. En efecto, Ferrer advierte que: 
nuestros juicios o creencias acerca de la verdad de una hipótesis o del grado de confirmación de 
que disponga están necesariamente mediatizados por nuestras creencias previas o por el 
background asumido, pero la verdad de un enunciado que afirma que el grado de confirmación 
de una hipótesis aportado por un conjunto de elementos de juicio es x, no depende de esas 
creencias previas sino del mundo. En ese sentido puede decirse que el grado de confirmación (o 
apoyo inductivo o corroboración, como se prefiera) es objetivo (2007, p.114).  
 
Pero como el mismo autor hizo evidente en su esquema, para su productividad real, se exige 
que la corroboración de las hipótesis se base en supuestos auxiliares y condiciones iniciales, 
ingredientes ambos que comparten el conocimiento previo del mundo -la experiencia- como 
elemento constitutivo; esto es, ciertas premisas que por su naturaleza son generalidades 
sobre el mundo. Distinto es que la experiencia tenga un determinado peso a la hora de 
analizar los medios de prueba que soportan las hipótesis sobre el caso. 
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En otros términos, es cierto que la verdad sobre la confirmación de una hipótesis depende 
del grado de confirmación de la misma, en términos racionales, pero también lo es que allí 
pesa –y mucho- la experiencia de mundo del juez, tal como lo indica Ferrer al hablar de 
supuestos auxiliares y condiciones iniciales. Sin embargo, no debe leerse simplemente como 
mundo objeto, sino como mundo por el que transita el operador judicial y lo afecta, 
transformando su experiencia, que va a ser decisiva al analizar los hechos de la causa. Por 
tanto, aquella verdad derivada de la predicción, otorgada por la probabilidad inductiva, no es 
cien por ciento objetiva, y mucho menos certera, sino que se trata de una confirmación de 
hipótesis cualificada, determinada por múltiples elementos precisamente ajenos a la lógica 
matemática y más bien dependiende, en cierta parte, de las múltiples expresiones de la 
discrecionalidad judicial que, a pesar de ser conducida por métodos, estrategias y esquemas, 
no es inmutable.  
 
Taruffo, por su parte, le apuesta más a la capacidad del juez de establecer la prevalencia 
probabilística (cualitativa) de una hipótesis, no solo por la potestad de dirigir el proceso y por 
las prerrogativas procesales que posee (preestablecidas normativamente a modo de reglas y 
principios), sino también por la confianza en una discrecionalidad judicial razonable: “la 
valoración discrecional de la prueba debe realizarse en forma intersubjetiva y controlable” 
(Taruffo, 2008, p. 137). 
 
En efecto, en su alusión sobre el obsoleto sistema de prueba legal, Taruffo sostiene que este 
colapsó por cuanto se basaba en una falta de confianza generalizada en los jueces, quienes a 
menudo eran ignorantes o corruptibles, mientras el juez post revolución francesa, es un 
funcionario del Estado, entrenado profesionalmente como decisor neutral y responsable. Por lo 
tanto, este escenario torna imposible evitar totalmente la discrecionalidad judicial con reglas y 
modelos de decisión (valoración) predefinidos e inflexibles:  
El juzgador ya no está obligado a seguir reglas abstractas, tiene que determinar el valor 
probatorio de cada medio de prueba específico mediante una valoración libre y discrecional. 
Esta valoración tiene que hacerse caso por caso, conforme a estándares flexibles y criterios 
razonables. La idea básica es que esta clase de valoración debe conducir al juzgador a 
descubrir la verdad empírica de los hechos objeto de litigio, sobre la única base del apoyo 
cognitivo y racional que ofrecen los medios de prueba disponibles. (Taruffo, 2008, p. 134-135).  
 
De acuerdo con Taruffo, la forma habitual de afrontar el problema de cómo el juzgador debe 
determinar el valor probatorio de los medios de prueba suele remitir al sentido común, a la 
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experiencia común, a lo razonable, sin definir criterios más precisos y específicos que en 
cierta medida pueden coartar dicha facultad de libre valoración. Por ello cobra sentido el 
estándar de la “preponderancia de la prueba” o “probabilidad preponderante” pues “cuando 
sobre un hecho existan pruebas contradictorias, el juzgador debe [y puede] sopesar 
[discrecionalmente] las probabilidades de las diferentes versiones sobre los hechos para 
hacer una elección en favor del enunciado que parezca ser relativamente más probable, 
sobre la base de los medios de prueba disponibles” (Taruffo, 2008, p. 137): 
Sin embargo, pueden surgir algunos problemas en la aplicación del estándar de la probabilidad 
preponderante: por ejemplo, se puede observar que, si todas las versiones de los hechos tienen 
un bajo nivel de apoyo probatorio, elegir la relativamente más probable puede no ser suficiente 
para considerar esa versión como verdadera. Por lo tanto, debe requerirse, para que un 
enunciado sobre los hechos pueda ser elegido como la relativamente mejor versión, no sólo que 
sea “más probable” que todas las demás versiones, sino también que en sí mismo sea “más 
probable” que su negación; esto es, que la versión positiva de un hecho sea en sí misma más 
probable que la versión negativa simétrica. Una inquietud similar conduce a los sistemas del 
common law a sostener que el estándar de la preponderancia de las pruebas puede ser 
demasiado bajo cuando están en juego importantes intereses individuales. En tales casos, es 
posible aplicar el estándar más exigente de la “prueba clara y convincente” o de la “prueba clara, 
precisa e indubitable”. A pesar de estas dificultades, parece que el estándar de la preponderancia 
de la prueba es una racionalización adecuada del principio de la libre valoración de la prueba, 
tanto en los sistemas de common law como en los del civil law (Taruffo, 2008, p. 138). 
 
Como se observa, aun frente a la contingencia del escaso nivel de apoyo probatorio para las 
hipótesis en juego, es la discrecionalidad racional del juez la garantía de una decisión en 
derecho, dada por la confianza en su preparación y experiencia, pero también sus 
prerrogativas para sopesar, más allá de modelos especializados, las posibilidades de 
determinar que un enunciado fáctico resulta más prevalente que otro. Esta apertura -y en cierto 
grado flexibilidad- le da al operador jurídico la licencia suficiente para adoptar decisiones en 
derecho sin sacrificar esfuerzos y recursos en metodologías demasiado exigentes.  
 
En suma, Taruffo defiende que ante la discusión sobre la ocurrencia o no de un determinado 
hecho, la ruta hacia su solución racional va más allá de las fórmulas probabilísticas inductivas -
sin perjuicio de su ayuda-, y se desarrolla sobre la base de criterios racionales propios del 
campo jurídico judicial que atienden tanto a la discrecionalidad del juez como a las dinámicas 
de todo proceso jurisdiccional. Es allí donde tanto el método inductivo como el deductivo 
pueden servir de base para superar ese estatus epistemológico de incertidumbre. Dicho de 
otro modo: Taruffo propone un modelo de análisis que, si bien se refiere al grado de 
confirmación lógica de un enunciado fáctico, esta depende del ejercicio racional ineludible e 
imprescindible que hace el juzgador en cada caso concreto y para lo cual toma en 
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consideración criterios procesales –v.g. oportunidad probatoria- y sustanciales –p. ej. reglas de 
experiencia-; y en caso de múltiples hipótesis válidas, la probabilidad lógica prevaleciente. 
 
El modelo de Taruffo comporta entonces una apuesta más holística, flexible y razonada 
acorde con las realidades de los ordenamientos jurídicos contemporáneos y los recursos a 
su alcance, que otorga un equilibro suficiente entre discrecionalidad judicial y los límites a las 
facultades del juez en la valoración probatoria. Este modelo explica la apertura y proyección 
de las teorías de Taruffo, que pueden ser aplicables a estructuras judiciales sin importar el 
sistema o familia del derecho cuyas particularidades suelen imposibilitar las apuestas 
teóricas de ciertos modelos. Como el mismo Ferrer lo resalta: 
A Michele TARUFFO le gusta ver el derecho desde arriba, volando a altura suficiente para 
observar sus perfiles generales, para comprender el encaje general de sus instituciones y para 
ver las similitudes y diferencias entre sistemas. Por ello, practica una dogmática procesal que 
no ha sido muy habitual entre los procesalistas de tradición romanística, partiendo de las 
fronteras entre la teoría del derecho, el derecho comparado y la dogmática, bebiendo de otras 
disciplinas como la sociología, la historia o la epistemología. Es con ese bagaje que enfrenta 
finalmente problemas interpretativos de esta o aquella disposición del código procesal, 
procurando llegar a lo más concreto desde una concepción general del derecho o de la 
institución en cuestión. Esta forma de trabajar ha hecho muy fructífera la relación, por ejemplo, 
entre procesalistas de distintos sistemas, filósofos del derecho y epistemólogos para abordar 
los problemas de diseño y aplicación de la prueba como mecanismo cognoscitivo en el 
proceso judicial. Ahí Michele TARUFFO ha sido una guía imprescindible para muchos de 
nosotros (Ferrer, 2016, p. 178).  
5. Digresión sobre máximas de experiencia 
Al considerar el asunto de los hechos en la argumentación, y con ello adentrarse en el 
estudio del razonamiento probatorio, las reglas o máximas de experiencia son un instituto 
clave. Los autores europeos analizados y los latinoamericanos que en el apartado siguiente 
se estudian meten baza en el tema por diferentes rutas, unas veces explícitamente y otras 
no tanto. Por tal razón, estimo pertinente hacer un análisis separado del mismo, tratando de 
recoger básicamente la posición que sobre el tema tiene Taruffo y a partir de ella, realizar un 
avance sobre su entendimiento y, especialmente, sobre su uso, tomando como base 
algunas aproximaciones metodológicas que se han realizado con apoyo en Toulmin. 
 
Las llamadas máximas de experiencia funcionan como un enlace entre dos hechos –uno 
conocido y otro por conocer-. Lo llamativo de ellas es la paradoja que hay entre su necesidad 
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de uso41, de una parte, y su frecuente ausencia de expresión, de otra. Los jueces deben usar 
máximas de experiencia siempre que quieran realizar inferencias a partir de hechos; pero a 
pesar de ello, la expresión de la máxima no siempre es manifiesta, sino más bien 
entimemática, en un contexto en donde los entimemas no constituyen la mejor forma de 
justificar una cierta inferencia. 
 
Resulta entonces importante recrear algunos de los principales debates que se presentan en 
torno a las máximas de experiencia, en especial en lo relativo a su noción, su papel y su 
control. Algo adicional habrá de decirse respecto a las nociones de probabilidad y 
verosimilitud, en la medida en que el debate sobre el razonamiento presuntivo –y 
particularmente el de las máximas de experiencia- desemboca en tales conceptos. 
 
5.1 La noción 
Uno de los problemas que enfrentan los jueces a la hora de hacer inferencias a partir de 
hechos probados, es la expresión de la justificación que relaciona dos o más hechos. En la 
base de tal razonamiento se encuentra el uso de lo que suele llamarse máxima de 
experiencia, la cual puede ser entendida, en términos generales, como aquello de lo cual se 
vale –o el fundamento que tiene- el operador jurídico para afirmar un hecho desconocido a 
partir de uno conocido. 
 
Estipular lo que es una máxima de experiencia en los (sencillos) términos expresados, tiene 
como objeto evitar caer en esa suerte de caos conceptual al que nos han llevado los 
estudiosos del tema. Y es que a la definición clásica de Stein42 se han sumado y yuxtapuesto 
distintos entendimientos que hacen bastante complejo cualquier intento de síntesis 




41 EnTaruffo (2006a), el autor hace notar el carácter ineludible de la referencia al sentido común en el 
razonamiento probatorio. 
42 Según Friedrich Stein –a quien se le atribuye originalmente su conceptualización-, las máximas de la 
experiencia “son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos 
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los 
casos particulares de cuya observación se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden 
tener validez para otros nuevos” (1999, p. 27). 
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1. Mientras que para Taruffo la máxima de experiencia es una forma de racionalizar y 
conceptualizar el sentido común (2006b, p.125) y acudir a este expediente solo está 
permitido cuando el juez “no disponga (o no pueda disponer ni siquiera por medio de 
expertos) de conocimientos científicos”, de modo que “los límites del recurso al sentido 
común deben retroceder y reducirse con la extensión progresiva de los conocimientos 
científicos utilizables como instrumentos probatorios” (2006d, p. 288); para González Lagier 
las máximas de experiencia pueden ser “de carácter científico o especializado, como las que 
aportan los peritos” (2006, pp. 4-5). 
 
2. En vez de máximas de experiencia, Aguiló prefiere hablar de “reglas de presunción”, con 
variantes de significado que dependen de si se está en un escenario de razonamiento 
presuntivo teórico o guiado por normas, o de si se está ante lo que llama presunción-regla o 
presunción-principio. En cualquier caso, se asemejan las máximas de experiencia con las 
“reglas de presunción”. En cambio, González Lagier distingue las presunciones de las 
máximas de experiencia a partir de considerar que aquellas “son enunciados revestidos de 
autoridad” (2005, p. 5). 
 
3. La máxima de experiencia pareciera tener un ajuste distinto con la conjetura probatoria, 
cuando la misma no cuenta con el apoyo del hecho probado. Allí surge la pertinencia de 
distinguir probabilidad de verosimilitud, la cual, como se verá, exige articularse con lo que 
Aguiló llama presunciones-regla y presunciones-principio. 
 
Para eludir estas y otras trampas conceptuales, lo mejor entonces es proponer, tal como se 
hizo, una definición más básica y menos comprometida con detalles que puedan llevar a 
problemas lingüísticos reales o aparentes. 
 
5.2 El escenario 
Quizá la mejor representación del lugar que ocupan las máximas de experiencia la 
proporciona el esquema sugerido por Toulmin, tal como ha sido usado por estudiosos del 
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tema43. Según se vio44, para Toulmin en toda argumentación o razonamiento se encuentran 
presentes cuatro elementos: la pretensión, las razones, la garantía y el respaldo. Un ejemplo 
ayudará a recordar la explicación teórica de cada elemento: 
 
Se imputa responsabilidad disciplinaria a un funcionario por la filtración a la prensa de una 
información cuya publicación es prohibida. Para ello, el investigador disciplinario se valió, 
entre otras pruebas, en lo dicho por un testigo idóneo que afirmó haber visto al funcionario 
imputado hablando con un periodista del medio de comunicación en donde a la postre se 
publicó la información. Sintetizando, el esquema sería el siguiente: 
 
La regla de derecho que establece que lo que dicen los testigos idóneos es creíble 
(respaldo) 
Hay que creerles a los testigos idóneos 
(garantía) 
 
Lo dicho por el testigo idóneo  X es responsable 
(razón)      (pretensión) 
 
El traslado del esquema anterior al razonamiento judicial en materia de hechos se produciría 
así: la pretensión sería el hecho a probar, la razón el hecho probado, la garantía la máxima 
de experiencia y el respaldo lo constituye la información que soporta la garantía. Como 
nuestro punto de análisis es la máxima de experiencia, allí focalizaremos el análisis. 
 
La regla de derecho que establece que lo que dicen los testigos idóneos es creíble 
(información jurídica) 
 
Hay que creerles a los testigos idóneos 
(máxima de experiencia) 
 
Lo dicho por el testigo idóneo  X es responsable 
(hecho probado)  (hecho a probar)45 
 
 
43 Es el caso de Joseph Aguiló (2006) y Daniel González (2005). Efectivamente, ambos autores 
apoyan sus exposiciones en torno a las máximas de experiencia o reglas de presunción, en el 
esquema de Toulmin, aunque con énfasis diferentes. 
44 Ver capítulo I, apartado 1.3. 
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A diferencia de la definición, lo que sí parece claro es el lugar que ocupa la máxima de 
experiencia, tal como lo deja ver la representación de Toulmin acerca del razonamiento 
inferencial. Este esquema igualmente sirve para aclarar el fundamento de la máxima de 
experiencia, el cual, se encuentra en lo que Taruffo llama el sentido común46 y la experiencia 
a secas47. Estas dos nociones estarían localizadas en el sitio correspondiente al “respaldo”, 
en la terminología de Toulmin. 
 
Esta precisión es importante para hacer notar que si bien pueden usarse expresiones 
semejantes para referir lo que es una máxima de experiencia (garantía), o el apoyo de la 
misma (respaldo)48, hay que vigilar que su sentido sea diferente, pues de lo contrario se 
puede trivializar la diferencia entre garantía y respaldo. Incluso -y a riesgo de alimentar el 
cuestionado esencialismo conceptual-, pareciera conveniente usar expresiones diferentes 
cada vez para evitar confusiones. En cualquier caso, será relevante distinguir la formulación 
de la máxima (garantía), del fundamento de la misma (respaldo): aquella expresa el sentido 
común y la experiencia; y estas nociones, a su turno “tienen como único fundamento el 
hecho de formar parte de la cultura del hombre medio en un cierto lugar y en un cierto 
momento” (Taruffo, 2002, p. 219). 
 
La otra cuestión que vale referir en torno al escenario de las máximas de experiencia es su 
carácter expreso o entimemático. Siempre que sea el caso de un razonamiento por 
 
 
45 En la terminología de Aguiló, interesado como está en señalar que el esquema representa un 
razonamiento presuntivo, la pretensión corresponde al hecho presunto, la razón al hecho base y la 
garantía a la regla de presunción. González Lagier designa la razón como hecho probatorio. En 
cambio, Taruffo habla de hecho conocido o factum probans (razón) y de factum probandum 
(pretensión). 
46 Esto es, el context-laden en el que se sitúa el razonamiento del juez; la cultura, el lugar y el tiempo 
en que se produce la decisión (Taruffo, 2005, p. 109). 
47 El carácter heterogéneo, incoherente, variado y epistemológicamente dudoso del sentido común, 
lleva a Taruffo a mostrar la tendencia de recurrir a una noción que se pretende más racional y creíble –
aunque a la postre con los mismos problemas-, que es la “experiencia”, la cual estaría “sedimentada 
en una especie de patrimonio consolidado de conocimientos, provisto de un grado adecuado de 
validez cognitiva”. El mismo Taruffo se adelanta en criticar esta noción, pues “la remisión a la 
experiencia termina por no agregar nada importante o más aceptable con respecto a la pura y simple 
referencia al sentido común” (Taruffo, 2005, p. 118). 
48 Es lo que hace p.ej. González Lagier al reconstruir el esquema de la inferencia probatoria a partir de 
la propuesta de Toulmin. Como en parte ya se indicó, para este autor la garantía la constituye, además 
de las máximas de experiencia, las presunciones y las definiciones o teorías. Pero igualmente, para el 
mismo autor, forman parte del respaldo, las “experiencias del juez”. 
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inferencia, es posible que haya una máxima de experiencia49, pero no siempre ésta se 
encuentra expresada en el razonamiento que la incorpora. 
 
Es cierto que el carácter inductivo de las máximas de experiencia hace que sean 
formulables, pero no reducibles a una formulación precisa y general. De allí la crítica de 
Taruffo a la tesis de Stein sobre el contenido general de las máximas y su pretensión de 
validez para casos nuevos: “se puede observar con Hume que la experiencia empírica no 
permite jamás la formulación inductiva de leyes verdaderamente generales, de tal manera 
que, en el mejor de los casos, se debería hablar de nociones que fundamentan inferencias 
probabilísticas” (2006e, p. 312)50. 
 
Ello no obsta, sin embargo, para plantear la necesidad de expresar claramente la máxima de 
experiencia, pues solo así es posible someterla a examen. No hacerlo, deja expuesta la 
afirmación realizada sobre el hecho por probar (pretensión) a una doble crítica: (i) que tal 
afirmación se produjo arbitrariamente, precisamente porque no hay garantía expresa, y (ii) el 
analista debe asumir la existencia de una garantía ad hoc, teniendo en cuenta la pretensión 
formulada y las razones que le sirven de apoyo. Esto es problemático porque a pesar de que 
las máximas de experiencia son expresiones del sentido común y, como su nombre lo indica, 
de la experiencia, no toda expresión del sentido común es una máxima de experiencia para 




49 Se dice que es posible, para dejar a salvo otros contenidos de la garantía, tales como las 
presunciones, las definiciones, o las teorías, según lo señala González Lagier. 
50 En otro lugar Taruffo expuso algo semejante: “La principal idea era que la experiencia podría llevar a 
la formulación de "máximas" (llamadas Verhandlungsmaximen) obtenidas por inducción a partir de un 
gran número de casos particulares, y dotadas entonces de cierta generalidad. Esas generalizaciones 
serían "reales" y basadas en la experiencia en lugar de basadas en la ciencia y la lógica. No obstante 
su debilidad teórica, el concepto de "máximas de la experiencia" de Stein todavía es bastante popular. 
Sin embargo, esa idea es más engañosa que útil: transmite la impresión de que una inferencia basada 
en una "máxima" es productivamente válida porque es derivada de una premisa general, aunque en 
verdad la mayor parte de las máximas no son generales. Esa impresión se basa en una confusión 
entre generalidad y generalización, en un contexto en que las generalizaciones son usualmente 
infundadas. En realidad, nadie sabe la experiencia de quién, por cuánto tiempo, de qué, de cuántos 
casos, recogida por quien, según qué parámetros es necesaria para poder firmar que ha surgido una 
máxima. De hecho, muchas máximas no están basadas en experiencias reales sino en prejuicios, 
libretos y estereotipos, y por lo tanto los mismos problemas ya señalados a propósito de ellos, surgen 
también en el uso de las máximas” (Taruffo, 2009, pp. 159-160). 
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5.3 La función 
Conocer la ubicación de las máximas de experiencia en el esquema de Toulmin, facilita 
igualmente el entendimiento de la función de las mismas. El esquema muestra, claramente, 
que su papel es el de servir de fundamento o apoyo (garantía) del factum probandum o 
hecho conjeturado (pretensión). 
 
Que la máxima de experiencia sirva de apoyo al hecho por probar, no comporta que la 
misma necesariamente se conciba como la premisa mayor del silogismo constituido 
adicionalmente por el hecho probado o hecho base (premisa menor) y el hecho por probar 
(conclusión)51. Pero la imagen del silogismo que aquí se configura, me parece, ayuda a 
distinguir que una cosa es la máxima y otra la regla de inferencia que permite afirmar con 
sentido el (enunciado sobre) hecho por probar. Dicho de otro modo: conocido el hecho 
probatorio o hecho base (premisa menor) y enunciada la hipótesis del hecho por probar 
(conclusión), la máxima de experiencia que facilita el enlace entre los dos enunciados 
anteriores debe ser formulada en términos tautológicos, de lo contrario tendríamos una 
máxima de experiencia incompatible con la hipótesis del hecho por probar, es decir, que no 
atiende la regla de inferencia. Pero ello es posible descifrarlo con la metodología propia del 
análisis silogístico, así no se esté ante un silogismo propiamente dicho, esto es, una 
estructura de razonamiento que hace de las premisas algo irrebatible. 
 
Con esto no se está diciendo nada nuevo. Como se vio –supra nota 21-, cuando se hace la 
distinción entre justificación interna y justificación externa de las decisiones judiciales, el 
análisis lógico (justificación interna) solo es posible realizarlo cuando se asume que las 
premisas con las que se opera no son ya objeto de discusión. Ello no quiere decir, sin 
embargo, que las premisas no hayan sido objeto de discusión antes de llegar a la fijación 
correspondiente (justificación externa). Tampoco quiere decir que el control del uso correcto 
de la regla de inferencia -que permite afirmar, por ejemplo, que de las premisas fijadas se 
puede o no concluir lo que finalmente se concluyó-, lo que hace es reducir el análisis de las 
 
 
51 Esta es una crítica radical y recurrente en Taruffo para quien es “claramente inaceptable” que las 
máximas de experiencia, formuladas inductivamente, “puedan ser usadas como premisas mayores de 
inferencias silogísticas, de tal modo que atribuyen certeza y fuerza lógica al razonamiento sobre los 
hechos” (2009, p. 312). 
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decisiones judiciales a un esquema silogístico. No. Analizar la justificación interna de una 
decisión judicial exige asumir como si se estuviera ante un silogismo judicial –precisamente 
para ver mejor los problemas lógicos que pueda tener el caso-, pero de allí no se sigue ni 
que el análisis es pobre porque se redujo a examinar los problemas lógicos, ni que las 
decisiones judiciales son silogismos. 
 
En otros términos, cuando en el contexto de un proceso se tiene definido que (i) tanto la 
premisa normativa (premisa mayor) como la premisa fáctica (premisa menor) han sido fijadas 
–esto es, se asumen metodológicamente como axiomas, aunque claramente no lo son-, y (ii) 
se formula una cierta conclusión a partir de la cual se toma la decisión, es necesario, pero no 
suficiente, el análisis lógico. Este incluye, al menos, la verificación del uso correcto de la regla 
de inferencia de esta suerte de macro-silogismo formado por la norma y los hechos fijados, 
así como la conclusión extraída, a partir de todo lo cual se toma una cierta decisión. 
 
En fin, la función de la máxima de experiencia no debe confundirse con la de la regla de 
inferencia. Esta última es un instrumento que la lógica formal proporciona para controlar el 
paso correcto de una premisa a otra, asumiendo la fijación axiomática de las premisas. En 
cambio, la máxima es el enunciado en el que se apoya la regla de inferencia para operar 
lógicamente, por la vía p.ej. de la constatación de la coherencia sintáctica y semántica entre 
las premisas y la conclusión, o la del cumplimiento de la regla de monotonía. 
 
En este sentido, puede decirse que la máxima de experiencia cumple una función semejante 
a la de una regla de interpretación de normas jurídicas, o a la ratio decidenci en un contexto 
de decisión judicial, o incluso a la de las leyes científicas; esto es, facilitar la justificación de 
una conclusión. Si se asume como un razonamiento teórico el siguiente ejemplo, volcado en 
el esquema de Toulmin, se verán mejor las semejanzas señaladas: 
 
La regla lex superior y lo que el juez diga alrededor de ella (ratio) 
(garantía) 
Existe una norma constitucional que afirma no X 
(razón) 
La una norma legal que afirma X es inconstitucional 
(pretensión) 
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Y en el caso de una ley científica, el ejemplo podría ser el siguiente: 
Ley de la gravedad 
(garantía) 
Los objetos más pesados que el aire, lanzados al vacío, caen 
(razón) 
El ladrillo caerá al ser lanzado 
(pretensión) 
 
5.4 El control 
La noción simplificada y general que se dio de máxima de experiencia deja oculto el 
verdadero problema que se asocia con su función: el de ver trivializada la justificación del 
enunciado del hecho por probar (pretensión). Esto ocurre por el carácter ambiguo y poco 
fiable del contenido habitual de las máximas, pues recuérdese que son formulaciones del 
sentido común y de la experiencia, esto es, expresan estados de cosas verdaderamente 
caótico. En esto coinciden todos los autores, pero quizá quien más enfatiza el punto es 
Taruffo: 
 Un análisis epistemológico, aunque sea sumario de lo que habitualmente se adecua a la noción 
de máxima de la experiencia muestra que allí se encuentran las cosas más extrañas y distintas, 
frecuentemente privadas de cualquier credibilidad: errores generalizados, prejuicios, 
generalizaciones infundadas, simplificaciones o manipulaciones indebidas se encuentran allí a 
cada paso, como se encuentran a cada paso en el sentido común (2006c, p. 286). 
 
Como en el razonamiento judicial para Taruffo “el juez no se sirve solo de nociones jurídicas, 
sino que tiene que acudir a la ´cultura media´ del tiempo y de lugar en que actúa para extraer 
de ella nociones, conocimientos, estándares y criterios de juicio” (p. 311) expresados en 
máximas de experiencia, “surge entonces la exigencia de someter las inferencias a controles 
lo más idóneos posibles para garantizar al menos un grado suficiente de razonabilidad y de 
confiabilidad a estas inferencias” (Taruffo, 2006e, p. 313). 
 
Los tres autores que básicamente se han puesto a dialogar aquí –Taruffo, Aguiló y 
González- coinciden de alguna forma en esta necesidad, aunque con énfasis distintos.  
Apoyado en pautas de racionalidad epistemológica ofrecida por filósofos de la ciencia 
natural –especialmente Hempel-, González Lagier ofrece tres “criterios de solidez” de la 
inferencia probatoria. Tratando de sintetizar al máximo, serían los siguientes (Taruffo, 
2005, apartado 6): 
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1. Criterios acerca de los hechos probatorios (razones), los cuales tienen que ver con la 
fiabilidad –cuanto menor sea la cadena de inferencias que llevan a los hechos 
probatorios, más fiables serán-, la cantidad, la calidad y la variedad. 
2. Criterios acerca de la garantía, los cuales buscan examinar el fundamento 
cognoscitivo de la máxima de experiencia escogida y su capacidad explicativa frente 
a otras. 
3. Criterios acerca de la hipótesis (pretensión), que buscan que la misma no sea 
incompatible con otra que se dé también por probada, o que no sea falsa; 
adicionalmente, que sea coherente y simple. Parece claro que estos criterios tienen 
como herramienta de trabajo los elementos que proporciona la lógica formal. 
 
Algo semejante sugiere Aguiló en relación con los razonamientos teóricos, aunque su 
reflexión no está pensada exactamente en formas de control del razonamiento, sino en 
“formas de oponerse a la conclusión” (pretensión). En todo caso, me parece que pueden 
utilizarse como formas de control (Aguiló, 2006, p. 47): 
 
1. “Negar los fundamentos empíricos de la regla de presunción; es decir, impugnar su 
papel de garantía”. Lo que equivale a poner en cuestión la relación entre el sentido 
común o la experiencia y la máxima que los sintetiza. 
2. “…negar la ocurrencia del hecho base; esto es, bloquear la presunción”. Lo que se 
pondría en evidencia a través del cuestionamiento de los medios probatorios. 
3. “…exceptuar la regla de presunción mostrando, bien que la conclusión es falsa, bien 
que hay indicios para creer que el caso es una excepción a la regla”. Parece 
igualmente claro que, al menos la determinación de la falsedad de la conclusión 
exige usar la lógica formal como herramienta. 
 
Por último, Taruffo introduce dos específicas formas de control de las máximas de 
experiencia: la confiabilidad y la validez de las mismas. Respecto de lo primero, señala tres 
condiciones mínimas para determinar la confiabilidad de las nociones de sentido común: 
 
1. “…que se trate de nociones comúnmente aceptadas en el ambiente social y 
cultural en el que se formula la decisión” (Taruffo, 2006d, p. 287), lo cual lleva 
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a descalificar nociones ya superadas, no compartidas o compartidas solo por 
minorías. 
2. “…que ellas no sean falsadas o contradichas por conocimientos científicos” 
(Taruffo, 2006d, p. 288). Taruffo reivindica el recurso a la ciencia “como punto 
de referencia más sólido y más seguro para el razonamiento del juez en torno 
a los hechos (…) [pues] la ciencia, expandiéndose, corroe poco a poco el 
espacio que en el pasado estaba ´cubierto´ por el sentido común, ofreciendo 
conocimientos confiables y controlables en lugar de simples datos de la 
experiencia”  (Taruffo, 2006e, pp. 313-315). Este recurso a la ciencia está 
facilitado no solo por “la tendencia a la cientifización del razonamiento sobre 
los hechos” (Taruffo, 2006e, p. 314), sino por el empleo de las pruebas 
técnicas a cargo del juez. Con todo, no debe olvidarse que, aún así, el juez no 
pierde su condición de peritus peritorum, lo cual le permite “someter las 
pruebas científicas a un necesario control de validez y confiabilidad, antes de 
hacer de ellas la base de su razonamiento” (Taruffo, 2006e, p. 316). 
3. “…que ellas no sean contradichas por otras nociones de sentido común”. Si 
esto se produce, se perdería “la presunción de credibilidad asegurada por la 
experiencia común” (Taruffo, 2006d, p. 289). 
 
De otro lado, el razonamiento probatorio no asegura su validez por el solo hecho de superar 
los tres requisitos mínimos de confiabilidad antes señalados. La validez está sujeta a que 
“tales nociones sean empleadas de manera racional”, para lo cual “es necesario que las 
reglas de sentido común que se emplean sean específicas y congruentes con los hechos 
concretos a los cuales se refieren” (Taruffo, 2006d, p. 290). 
 
Creo que en este punto resulta clave la noción de relevancia. Al tema se refiere Taruffo en 
otro texto y con otros propósitos, al hablar de hechos jurídica y lógicamente relevantes 
(Taruffo, 2006b, p. 261); pero la clave la proporciona Aguiló con ocasión del análisis que 
realiza en torno a los requisitos que identifican la costumbre como fuente de derecho. En 
efecto, el aporte más importante de Aguiló frente al análisis de la costumbre como fuente de 
derecho, consiste en proporcionar un elemento más a los ya admitidos tradicionalmente 
como característicos y definitorios de esa principal fuente-hecho. Al usus y a la opinio 
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(conciencia de obligatoriedad)52, Aguiló agrega el “juicio de relevancia jurídica”. Apoyado, de 
una parte, en la noción de relevancia tal y como se usa en la analogía53 y, de otra, en la 
admitida distinción entre consistencia y coherencia o congruencia normativa, Aguiló hace 
notar que lo realmente decisivo para identificar lo que es una costumbre como fuente de 
derecho -además de la concurrencia del usus y la opinio, y de la consistencia de estas reglas 
sociales con el ordenamiento jurídico54-, es la relevancia jurídica de la regla social: 
lo que supone mostrar que el contenido de la regla social se refiere a una relación jurídica, esto es, 
a una relación ya constituida como jurídica por el Derecho (podrá tratarse de una relación civil, 
mercantil, laboral, etc., pero, por ejemplo, las relaciones de amistad, que, sin duda, constituyen el 
contenido de múltiples reglas sociales, no son candidatas a generar costumbres jurídicas) y que 
es coherente con los principios y valores que trata de proteger el propio Derecho. Dándole vuelta 
al argumento de la coherencia tal vez se vea más claro lo que se quiere decir: lo que se trata de 
mostrar es que si no se tomase en cuenta la regla social en cuestión se frustraría un valor o un 
bien reconocido por el propio orden jurídico” (Aguiló, 2000, p. 97). 
 
Creo que el traslado de estas nociones al conjunto de controles que se imponen al 
razonamiento presuntivo, lo enriquecen sustancialmente. Concretamente, el examen de la 
garantía se hará más confiable si la máxima de experiencia que la expresa es, al tiempo, 
consistente y coherente; es decir, si dicha máxima es al menos solidaria con los deberes 
establecidos en el ordenamiento jurídico como un todo –consistencia-, y si la misma se 
refiere a una relación jurídica –es relevante jurídicamente- y está orientada al fortalecimiento 
de valores que promueve el ordenamiento jurídico –coherencia-55. 
 
En síntesis: podría decirse que el razonamiento por inferencia debe someterse a un examen 
–una suerte de test de inferencia- cuyo objetivo principal es asegurar que la inferencia 
producida sea lo más altamente probable. Dicho test comprende los siguientes elementos: 
 
1. Evaluación de cada uno de los componentes del razonamiento presuntivo, vale decir, 
la pretensión, las razones y la garantía. Al efecto deben tomarse la sumatoria de 




52 Propiedades con las que tradicionalmente se identifica la costumbre. 
53 Así, en los casos no regulados –que es en donde opera la analogía-, se distinguen todavía los casos 
relevantes de los irrelevantes. 
54 Esto es, el mantenimiento de la unidad de deberes que impone el sistema jurídico. 
55 “La coherencia –nos recuerda Aguiló (2000, p. 96) en el texto citado- tiene que ver con aquello que 
nos permite observar al Derecho como una unidad dotada de un sentido protector o promocional de 
ciertos bienes”. 
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2. En particular, la evaluación de la garantía –que es el corazón de este tipo de 
razonamiento- debe comprender su confiabilidad (Taruffo), pero también su validez, a 
través de la inclusión en el análisis de las nociones de consistencia y coherencia –y 
aquí particularmente la noción de relevancia jurídica-. 
 
5.5 Máximas de experiencia, probabilidad y verosimilitud 
Por último, es pertinente destacar que, según Taruffo, las máximas de experiencia en 
ocasiones funcionan no como una regla de inferencia sino como un criterio para establecer la 
verosimilitud –que no la probabilidad de un hecho-; esto es, para establecer si un cierto 
hecho conjeturado –el que provendría del resultado de aplicar la regla de inferencia a un 
hecho conocido- 
entra en la ´normalidad´ porque se corresponde con lo que habitualmente sucede en ese sector 
de la experiencia. En ese caso, no se formula inferencia alguna entre hechos, ni se extraen 
consecuencias cognoscitivas de un hecho respecto del otro; lo que se tiene es, en cambio, una 
´calificación´ de un hecho sobre la base de un criterio constituido por la máxima de experiencia, 
cuyo resultado es establecer que ese hecho entra o no en la ´normalidad´ representada por la 
experiencia común (pero sin que esto diga nada sobre la verdad o falsedad, probabilidad o 
prueba de la hipótesis respectiva). Por así decirlo, el juicio de verosimilitud consiste en afirmar 
que el hecho, si fuese verdadero (y se conjetura que lo es), se correspondería con lo que 
sucede normalmente  (Taruffo, 2002, p. 507). 
 
Aquí Taruffo introduce una nueva noción: el id quo plerumque accidit -en adelante id quo-. 
Tanto las máximas de experiencia como el id quo (funcionamiento normal de las cosas) son 
criterios que se emplean para justificar en mayor o menor grado una conjetura. Sin embargo, 
el id quo opera en ámbitos muy precisos de la experiencia y no en los ámbitos comunes o de 
experiencia común de la que se sirve el juez (Taruffo, 2002, p. 509). 
 
La introducción del id quo como una suerte de variante de las máximas de experiencia56, la 
explica Taruffo por la diferencia que establece entre probabilidad y verosimilitud. La primera 
exige necesariamente una prueba, pero no así la segunda57. Su registro teórico es útil 
 
 
56 Hay que decir que en ciertos apartados Taruffo pareciera distinguir la máxima del id quo: “un hecho 
no es verosímil cuando hay elementos de prueba para considerar aceptable su afirmación sino cuando 
ésta resulta conforme al id quo plerumque accidit” (2002, p. 504); pero en otros pareciera equipararlos: 
“se considera verosímil aquello que se corresponde con el funcionamiento normal de las cosas, es 
decir, al id quo plerumque accidit o a las denominadas máximas de experiencia” (p. 505). 
57 “El juicio de verosimilitud –anota Taruffo (2002, p. 506)- prescinde completamente de tomar en 
consideración los (eventuales) elementos de prueba, ya sean “fuertes” o “débiles”, y pretende 
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porque mucho del razonamiento presuntivo se estructura como verosímil, en la medida que 
resulta creíble cierta hipótesis, pero la misma carece de prueba; solo que, de manera 
equivocada, a este tipo de resultado se le considera como probable. 
Lo cierto es que en la descripción del razonamiento presuntivo hay conjeturas probables y 
conjeturas verosímiles. Una y otra son explicadas por Taruffo en función del ajuste de la 
máxima de experiencia o del id quo con la conjetura, a partir de la existencia o no del hecho 
probatorio o base. 
 
Esta diferencia entre probabilidad y verosimilitud en clave probatoria –pues pone el énfasis 
en el papel de las máximas o el id quo frente al factum probandum, a partir de tomar en 
cuenta o no el factum probans-, puede ser igualmente (o incluso mejor) explicado en clave 
teórica, a partir de la distinción que realiza Aguiló entre presunciones-regla y presunciones-
principio. Aunque esta distinción tiene como principal propósito apoyar la tesis de la 
derrotabilidad de las presunciones iure et de iure, creo que puede ser utilizada con buenos 
resultados para apoyar igualmente la diferencia entre el razonamiento que conduce a 
conjeturas probables, de aquel que lleva a conjeturas verosímiles. Según Aguiló, en las 
presunciones-regla: 
la obligación del juez de asumir una verdad procesal (de dar un hecho por probado, el hecho 
presunto) está sometida a una condición, cual es la prueba del hecho base. Si no se prueba el 
hecho base, no surge la obligación de asumir la ocurrencia del hecho presunto […] Por el 
contrario, en las normas de presunción que propongo llamar presunciones-principio, el deber de 
aceptar la verdad procesal en que consiste el contenido de la norma de presunción no está 
sometida a más condiciones que las que derivan de su propio contenido, es decir, la obligación 
no depende de la prueba de ningún hecho base (Aguiló, 2006, p. 52). 
 
Ejemplos de este tipo de presunciones son la buena fe en la posesión, la de 
constitucionalidad de las leyes, la de legalidad de los actos administrativos y la presunción de 
inocencia (Aguiló, 2006, p. 52). 
 
De modo que la conjetura verosímil se explica también (o mejor) porque en tal caso lo que se 
hace es un uso de la garantía -máxima o id quo-, a la manera como opera la presunción-
principio; esto es, su ajuste con el hecho por probar –pretensión- es directo, en la medida en 
 
 
únicamente establecer si el hecho, tal como es afirmado, se corresponde o no con algún criterio de 
“normalidad” […] la verosimilitud del hecho –continúa (p. 508)-, al constituir el resultado de una 
valoración de conformidad del hecho a un criterio de normalidad, no puede ser objeto de prueba en 
sentido estricto, sino solo –eventualmente- de demostración o de argumentación”. 
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que prescinde del hecho probatorio o base. Es claro que, en este caso, la conjetura tiene un 
soporte meramente argumentativo proporcionado básicamente por el contenido de la 
presunción-principio. 
 
En cambio, la conjetura probable se explica porque allí se hace un uso de la garantía –
máxima o id quo-, al modo como funciona la presunción-regla, es decir, con una condición de 
aplicación perentoria, cual es el hecho base o probatorio. El ajuste entre la garantía y la 
pretensión en este caso, entonces, es indirecto en la medida en que se encuentra mediado 
por la condición señalada. 
 
En síntesis, la exploración de las máximas de experiencia -noción, función, escenario de 
aplicación, y las estrategias para controlar las mismas-, pone de presente el papel de 
elementos implícitos -e incluso marginados de la estricta estructura o desarrollo teórico de la 
lógica formal- en la construcción argumentativa de los jueces al momento de fijar las 
premisas fácticas de un caso, en términos de justificación. Aunque diferenciada de las 
consideraciones que entorno a la argumentación sobre hechos se han reseñado de otros 
autores en el ámbito de la argumentación jurídica, el examen de la teoría queda más 
completo al revisar elementos como las máximas de experiencia, que subyacen y pueden 
tener un papel preponderante en la argumentación de un caso, sin que ello sea explícito. 
6. Cierre del capítulo sobre argumentación fáctica 
Aunque interesados más en la construcción dogmática del derecho procesal, los trabajos de 
los autores referidos permiten afirmar que sus reflexiones aportan valiosos insumos a la 
teoría del razonamiento probatorio. Bien mirado, constituyen parte de éste, solo que pensado 
en clave de dogmática procesal y no como parte de la argumentación acerca de los hechos, 
tal como lo entienden Taruffo, Gascón y Ferrer. A pesar de ello, sus aportes bien pueden 
constituir los insumos básicos de lo que se llamó al inicio de este capítulo la teoría estándar 
de la argumentación judicial sobre los hechos. 
 
En efecto, el tratamiento dado por estos autores tanto a los medios de prueba como a otros 
aspectos específicos del razonamiento probatorio, permiten advertir una teoría de la 
argumentación sobre hechos, en ciernes. Debe sí tenerse el buen cuidado de distinguir los 
debates que desde sus visiones teóricas los autores le ofrecen a la dogmática jurídica 
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procesal -ejemplo de lo cual son las observaciones hechas por Gascón a la diferencia entre 
pruebas directas e indirectas o al carácter con el que suele presentarse el principio de 
inmediación de la prueba-, de aquellos análisis más directamente relacionados con el juicio 
sobre los hechos –como los teorizados por Taruffo y Ferrer-, algunos de los cuales tienen 
rasgos muy generales, como el papel de la verdad y del juez en el proceso, y otros más 
específicos, como las discusiones en torno a los indicios, las presunciones, las máximas de 
experiencia o el método de análisis que permita la escogencia de la hipótesis más plausible 
acerca de lo que ocurrió. 
 
En todo caso, aún aquellos aspectos marcadamente procesales –v.g. reglas de admisibilidad 
de las pruebas, tipos de prueba, oportunidad probatoria, etc.-, a la postre tendrán un papel 
decisivo en el juicio del juez sobre lo que ocurrió en el caso y deberán ser integrados en el 
razonamiento probatorio propiamente dicho. 
 
En ese sentido, los aspectos de la dogmática procesal resaltados constituyen aportes 
importantes a la teoría de la argumentación jurídica. Lo que se requiere es un diálogo más 
fluido entre ambas disciplinas, como de hecho lo han iniciado los iusfilósofos procesalistas 
europeos analizados, cuando caracterizan los medios de prueba no solo en clave dogmática, 
sino en función de su utilidad en el escenario de la argumentación acerca de los hechos. Se 














Capítulo 3. El aporte Latinoamericano 
Los recuentos más conocidos relativos al surgimiento de la teoría de la argumentación 
jurídica, generalmente se centran en los autores europeos ya mencionados. Una mirada 
rápida al vecindario, sin embargo, permite ver también que algunos juristas de la región 
expresaron preocupaciones semejantes en torno al formalismo jurídico, lo que de algún 
modo permite atribuirles a algunos de ellos el nombre de precursores en el sentido ya 
indicado, esto es, que muchos de los temas centrales de la argumentación jurídica -lógica, 
normas y hechos- están estrechamente vinculados con los de teoría y filosofía del derecho, y 
éstos han sido tratados de algún modo por autores latinoamericanos.  
 
Desde principios del siglo pasado pueden ser identificadas apuestas de ciertos juristas 
latinoamericanos que se han preocupado por cuestionar ciertos postulados de la teoría y 
filosofía del derecho, con un impacto importante en el entendimiento tradicional de la lógica y 
la argumentación jurídica. Desde diversos ángulos y profundidades -algunos concentrados 
en la interpretación, otros en la casuística o en los problemas propios de aplicación del 
derecho y la argumentación propiamente dicha-,  estos autores han advertido que la 
aplicación de la lógica formal, el método deductivo y la dogmática jurídica en la solución de 
los problemas del derecho en general y en la toma de decisiones judiciales en particular, 
comportan importantes e incluso insalvables inconvenientes para el sano desarrollo del 
derecho en toda su complejidad. 
1. Sobre análisis lógico 
Presentar por separado los aportes sobre la lógica en el derecho, tiene el riesgo de dejar por 
fuera autores que sin poner el énfasis en la lógica, la refieren a lo largo de sus trabajos o 
incluso sirven de inicio y marco a los mismos –tal como se vió especialmente en el capítulo I 
y se verá adelante en textos como los de Recasens Siches o en los de algunos dogmáticos 
del derecho procesal-. De hecho, fue ese temor el que evitó hacer un capítulo separado al 
158 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
inicio de esta investigación que se llamara algo así como “Argumentación y lógica”. Sin 
embargo, al menos tres iusfilósofos suramericanos realizaron un esfuerzo importante por 
tratar autónomamente el tema lógico, teniendo como base de sus reflexiones el derecho. 
Son ellos el uruguayo Carlos Vaz Ferreira, y los argentinos Carlos Alchourrón y Eugenio 
Bulygin58. 
 
1.1 Carlos Vaz Ferreira 
En su trabajo Lógica Viva (1910), este jurista y filósofo presenta una preocupación múltiple 
que se centra en una actitud analítica frente a los problemas del lenguaje y el derecho y una 
crítica a las doctrinas tradicionales montadas para su solución. En el prólogo de la quinta 
edición publicada en 1978, Manuel Claps considera que el pensamiento de Vaz Ferreira es, 
al tiempo, tradicional y avanzado para su época, a juzgar por su crítica a la lógica formal y 
por la posibilidad de formular una nueva lógica basada en el estudio del lenguaje y la 
significación; en una lógica sub-discursiva que atienda los problemas del lenguaje y de su 
relación con el pensamiento, la noción de pseudo-proposiciones y falacias verbales, así 
como también por la atención concedida a la epistemología en tanto crítica de los datos del 
conocimiento y de las concepciones que de allí se derivan. Se resalta entonces que el autor 
uruguayo defendió una relación profunda entre la teoría y la práctica, entre la razón y la 
acción, entre las ideas y la experiencia, pues todas ellas son manifestaciones de la realidad.  
 
Así mismo, según Claps, Vaz Ferreira “pensaba que la verdad era un aspecto del bien [...], 
que a medida que se ahondan los niveles de la conciencia se llega a ‘uno más profundo que 
todos’ […] (en que) se vuelve a lo mismo: la verdad, la justicia, el amor, la caridad, la piedad 
[…] Por eso escribió también: ‘La lógica emana bondad por intermedio de la justicia’. Creía 
profundamente en la importancia de la razón para la práctica, y que aquella no se vulnera en 
vano, que el pensamiento correcto engendra la acción mejor y que, la acción mejor, 
engendra el bien (1978, p. XXXIII). Y concluye Claps: 
La lógica viva que propone Vaz Ferreira no es meramente una lógica sino una psico-lógica que 
estudia la manera como los hombres piensan, discuten, aciertan o se equivocan: sobre todo 
cómo se equivocan, pero […] no como lo estudia la lógica formal, donde los procesos 
 
 
58 En Colombia ha sido importante el trabajo realizado por Barros (1994). A pesar de ello, no se incluye 
el mismo en esta reseña, pues se trata de una obra de aplicación de reglas lógicas a materiales 
jurídicos, más que de aportes teóricos a la relación lógica y derecho. 
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psicológicos son superponibles a los procesos lógicos, sino cómo se producen los errores y los 
sofismas en la realidad psico-lógica. Por eso se aclara que en la realidad psicológica (la que yo 
quiero estudiar) un paralogismo no es una cosa fija y permanente, es un estado cambiante […] 
Mi interés es estudiar el proceso psicológico con el cual el espíritu va cayendo en ciertos 
estados’. Estos estados del espíritu ‘flotan vagos, imprecisos y se forman a cada momento 
como nebulosidades mentales, e impiden ver y pensar con justeza’ (1978, p. XXIII). 
 
Vaz Ferreira sostiene que “los problemas que los hombres discuten podrían más o menos 
esquemáticamente, dividirse en dos clases: a veces se discute sobre cómo son las cosas o 
sobre cómo pasan los fenómenos, otras veces se discute cómo se debe o conviene obrar” 
(1978, p. 44). Por lo tanto, trata dos cuestiones que se tornan cruciales para el derecho: las 
explicativas y las normativas59. Así, estudia la noción de estos dos tipos de complejidades 
que se presentan en el campo de lo jurídico y, sobre todo, los problemas que derivan de su 
confusión en la solución de los problemas jurídicos. Por un lado, al concebir las cuestiones 
explicativas como problemas de ser o de existencia, entonces se trata de problemas 
ontológicos en el campo jurídico, que admiten una solución única; por su parte, las 
cuestiones normativas son problemas de hacer (o del modo de hacer algo) ya sea 
materialmente o en relación con los problemas del ideal, es decir con los problemas morales 
o sociales. La confusión entre estos radica en tratar de resolver las cuestiones normativas del 
mismo modo que las primeras, lo que para Vaz deriva en paralogismos. Se advierte que las 
cuestiones explicativas son problemas de las ciencias físico-naturales y de las matemáticas, 
donde es legítimo hablar de solución en un sentido único mientras que en el caso de los 
segundos no. Como respuesta, Vaz sostiene que lo primero que se debe hacer es 
determinar la naturaleza del problema y a partir de allí proceder a resolverlo: 
los problemas de ser o de constatación, son susceptibles de una solución perfecta, teóricamente 
al menos; pero los problemas de hacer, y lo mismo los problemas de ideal, que pueden 
asimilarse a ellos (si tiene sentido emplear a su respecto la palabra solución) no son 
susceptibles (o por lo menos no lo son forzosamente, ni aun lo son comúnmente) de una 
solución perfecta […]. El paralogismo radica en la tendencia de los hombres hacia asimilar unos 
problemas a otros, a buscar “la solución” de los problemas normativos, en el mismo estado de 
espíritu y con el mismo designio con que se busca la de los problemas explicativos o de 
constatación; a creer que es forzoso que tengan soluciones perfectas y a suponer que habría 




59 “Podríamos llamar a los primeros, problemas de ser, o problemas de existencia o problemas de 
constatación, o problemas de explicación; a los segundos; podríamos llamarlos problemas de hacer, o 
de acción, o problemas de conveniencia (a los cuales podría agregarse los problemas de ideal, 
relativos, no ya a cómo deben hacerse las cosas, sino a cómo sería deseable que fueran); o bien, 
todavía, problemas normativos etc.” (Vaz Ferreira, 1978, p. 44). 
160 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
Un ejemplo por medio del cual Vaz Ferreira intenta mostrar su tesis resulta bastante 
esclarecedor acerca del alcance antiformalista de su discurso: 
[…] discuten los hombres sobre el divorcio: es un problema de hacer, un problema de la 
segunda clase: si debe o no permitirse, [...] o de si me conviene a mí en un caso 
particular, ir a Chile por mar, o ir por tierra. La única solución que admite este problema 
es la siguiente: procurar estudiar por una parte las ventajas del divorcio; por otra parte, 
los inconvenientes del divorcio; del otro lado, estudiar por una parte las ventajas de la 
indisolubilidad del matrimonio, y por otra, sus inconvenientes. Hecho esto, pesar, 
apreciar, valorar estas ventajas e inconvenientes, y, si es el caso, decidirnos por una de 
las dos soluciones. Pero la tendencia que tienen los hombres a confundir esta clase de 
problemas con los otros problemas de existencia, que admiten soluciones perfectas, los 
lleva, a veces, a creer, por lo menos subconscientemente, que estos problemas, los 
normativos, han de tener una solución perfecta. Por ‘resolver’ el problema del divorcio 
(o de la organización de la familia, más en general), entienden casi todos encontrar un 
tipo de organización de la familia que no tenga más que ventajas y que no tenga 
inconveniente ninguno [...]. Más: las dificultades de los hombres para entenderse sobre 
estos problemas; el hecho de que en algunos de ellos cueste tanto llegar a soluciones 
prácticas, dependen precisamente de esta falacia: de la tendencia a buscar las 
soluciones sin inconvenientes (1978, p. 46-47). 
 
Al insistir Vaz Ferreira en la forma como suelen resolverse cuestiones prácticas, recuerda 
que, en un momento específico, la sociedad está organizada de cierta manera y al intentar 
introducir una modificación, una reforma que comporta algún inconveniente, la tendencia a 
buscar soluciones perfectas a esa clase de problemas hace que los hombres tiendan a 
rechazar la innovación, porque no resuelve el problema; esto es, porque no es una solución 
perfecta. Así, “cuando uno de esos problemas de hacer o de ideal es tratado como se debe, 
ocurre algo muy curioso, y es que los hombres tienden a creer que ha quedado sin solución” 
(1910, p. 49). La impresión de solución se produce precisamente cuando el problema es mal 
tratado. 
 
En suma, de acuerdo con Vaz Ferreira, hay dos clases de asuntos por resolver y que 
deben tratarse de forma distinta: los que se refieren a cómo es algo, y los que se 
refieren a cómo debe hacerse algo o qué debe hacerse o desearse; esto es, 
respectivamente, las cuestiones explicativas y normativas. Particularmente, el examen 
y tratamiento adecuado de una cuestión normativa comprende tres momentos: (i) 
investigación o determinación de todo lo que podría hacerse o desearse, especificación 
de todas las soluciones que podrían tomarse; (ii) estudio de las ventajas e 
inconvenientes, más comprensivamente de los bienes y los males, de cada una de las 
soluciones; y (iii) elección (1910, p. 51-52). 
 
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial TA 161 
 
1.2 Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin60 
Sin duda el aporte más significativo en materia de lógica del derecho es el realizado por 
los iusfilósofos argentinos, de cuya extensa obra destacaremos solo un breve ensayo 
particularmente relevante para lo que adelante se sostendrá: “Los límites de la lógica y el 
razonamiento jurídico”, publicado originalmente en 1989 y luego incluido en el libro 
Análisis lógico y Derecho (1991), que recogió su producción académica de 1960 a 1990. 
En el mencionado trabajo, Alchourrón y Bulygin recogen la discusión planteada por 
MacCormick acerca de la naturaleza del razonamiento jurídico y formulan su propio 
entendimiento de la misma. 
 
A partir del conocido tópico según el cual “decidir no es deducir”, Alchourrón y Bulygin 
sientan la tesis de que “el razonamiento, es decir, el paso que conduce de las premisas a 
la conclusión es –o más bien puede ser reconstruido como- una inferencia deductiva” 
(1991, p. 304). Como esta tesis suele ser atacada por quienes, como MacCormick, 
consideran que a ello debe agregarse el papel que juegan interpretaciones y 
valoraciones en el razonamiento, el texto aclara lo que desde lo analítico significan tales 
expresiones y otras relevantes en el contexto de un  razonamiento específico como es el 
jurídico: “El razonamiento jurídico consiste en establecer los hechos de un caso particular 
y subsumirlos dentro de la hipótesis de la norma para sacar la conclusión para el caso 
particular de la norma más los hechos. Por lo tanto, el primer paso es la subsunción de 
ciertos hechos particulares bajo los predicados contenidos en las normas particulares” 
(1991, p. 305). La subsunción, en consecuencia, es “el proceso que conduce a la 
afirmación de que un predicado es verdadero de un cierto individuo [un objeto particular: 
persona, acción o acontecimiento], que implica que la propiedad designada por el 
predicado está ejemplificada en ese individuo o que el individuo pertenece a la clase que 
es la extensión del predicado en cuestión” (1991, p. 305). 
 
La subsunción comporta igualmente tener claras las cuestiones hermenéuticas que 
puedan presentarse en el predicado contenido en las normas, lo que genera enunciados 
 
 
60 Este autor en realidad es un ucraniano nacionalizado en Argentina. Se incluye aquí, sin embargo, no 
solo porque su vida académica se hizo en Buenos Aires, sino porque fueron muchos los textos –
incluido el que adelante se examinará- trabajados conjuntamente con Alchourrón. 
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interpretativos a través del descubrimiento de reglas semánticas existentes –p.ej. cuando 
hay un uso firme del lenguaje en relación con cierto término, que da origen a definiciones 
informativas- o a través de definiciones estipulativas, cuando simplemente sea necesario 
afirmar el significado no claro de un término, conforme a las convenciones lingüísticas 
vigentes. 
 
Se producen así, según Alchourrón y Bulygin, dos clases de subsunción: una individual y 
otra genérica. La primera refiere el problema de la verdad entre enunciados particulares 
provenientes de predicados contenidos en las normas, e individuos que tales enunciados 
cobijaría. “Para resolver este problema el juez debe descubrir si el objeto individual dado 
tiene o no la propiedad designada por el predicado en cuestión” (Alchourrón y Bulygin, 
1991, p. 308). Y la segunda comporta el problema de establecer qué relación se da entre 
dos predicados. En este caso, “las reglas semánticas que determinan el significado de 
esos predicados son o bien ya existentes (si hay un uso lingüístico establecido para esos 
términos) o tienen que ser estipuladas por el juez” (Alchourrón y Bulygin, 1991, 309). Las 
dificultades para resolver los problemas que presentan la subsunción individual y la 
genérica, se deben a la existencia de lagunas de conocimiento y lagunas de 
reconocimiento o casos de penumbra, respectivamente (ídem). 
 
Estas lagunas conducen al debate sobre la existencia de valoraciones y su papel en el 
razonamiento judicial. Para los autores argentinos, de un lado, la valoración que un juez 
hace de una prueba, no es ética sino epistémica, semejante a la que se realiza en las 
ciencias empíricas. Este ejercicio, entonces, no conlleva un juicio de valor genuino; la 
valoración de los elementos de prueba, simplemente “es el problema de la determinación 
si una oración empírica ha sido probada debidamente” (Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 
314). De otro lado, “los enunciados interpretativos no expresan juicios de valor, ni 
siquiera cuando están basados en definiciones estipulativas” (ídem). Se trata de 
proposiciones analíticas.  
 
Alchourrón y Bulygin distinguen la aceptación de una regla semántica, que suele estar 
basada en genuinos juicios de valor “esto es, en valoraciones éticas de las 
consecuencias de adoptar tal o cual decisión”, de la aplicación de la misma, que “nada 
tiene que ver con valoraciones” (Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 315). 
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Y ante el factum de la existencia de términos valorativos en normas jurídicas, Alchourrón 
y Bulygin proponen que allí hay es un uso secundario del juicio de valor. Al efecto 
consideran análoga la situación que se presenta entre el uso prescriptivo y el descriptivo 
de los predicados deónticos, en donde por ejemplo afirmar que algo es obligatorio, puede 
entenderse como una norma –una prescripción- o como una proposición normativa –una 
descripción de que existe la norma-61. De modo que predicados valorativos como “bueno” 
o “correcto” tienen un uso primario destinado a formular juicios de valor, pero también un 
uso secundario o descriptivo que expresa proposiciones fácticas “es decir, proposiciones 
a los efectos de que la cosa en cuestión satisface las pautas o criterios valorativos de 
una cierta comunidad o grupo social” (ídem), como cuando al afirmar “este es un buen 
coche”, se expresa un juicio de valor, “pero también es posible que lo que estoy haciendo 
no es valorar el coche, sino tan sólo dar una información, a saber, que este coche 
satisface los criterios para ser considerado un buen coche, tales como ser confortable, 
económico, rápido, etc., sin comprometerme a compartir dichos criterios”. A este tipo de 
usos de términos valorativos, Alchourrón y Bulygin los denominan “proposiciones 
axiológicas”, por analogía a la de proposiciones normativas (Alchourrón y Bulygin, 1991, 
p. 316). 
 
Esta distinción lleva la siguiente conclusión: “Nos inclinamos a pensar que en muchos 
(aunque no en todos los) casos los jueces no valoran, sino que se limitan a registrar las 
valoraciones del grupo social al que pertenecen. En otras palabras, no formulan juicios 
de valor, sino proposiciones axiológicas y tales proposiciones son puramente 
descriptivas”, lo que según los autores, muestra “que el papel desempeñado por las 
valoraciones en el razonamiento judicial es bastante más modesto de lo que 
comúnmente se cree” (ídem). 
 
A pesar de la importancia lógica de la distinción entre, de un lado, normas y 
proposiciones normativas y, de otro, valoraciones y proposiciones axiológicas. Alchourrón 
y Bulygin son conscientes del dilema que se presenta a la hora de justificar una sentencia 
 
 
61 Adelante esta distinción se precisa así: “Diferentes emisiones de la misma oración pueden dar lugar 
no sólo a actos de habla diferentes, sino también a resultados diferentes de esos actos de habla: se 
puede usar una oración en una ocasión determinada para dictar una norma y se puede usar la misma 
oración en otra ocasión para afirmar un hecho; pero no se puede usar la misma oración en la misma 
ocasión para dictar una norma y para afirmar un hecho” (1991, p. 323). 
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judicial, pues cuando por ejemplo se condena a una persona a una pena de prisión por la 
comisión de un homicidio, el juez no solo describe unos hechos –duros e institucionales- 
sino que prescribe una conducta, lo que impone que la premisa normativa debe ser 
prescriptiva y no descriptiva. A ello agregan los autores que las proposiciones normativas 
“no son universales sino particulares, aun cuando se refieren a normas universales” 
(Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 320), pero “la premisa mayor de un argumento 
justificatorio usado por el juez tiene que ser una oración normativa universal” (ídem). 
 
Este reto a la tesis deductivista, conocido como el dilema de Jorgensen62, es tratado de 
solucionar por los autores apelando a su propuesta de desarrollar “una lógica de 
proposiciones normativas como un sustituto para la lógica de normas”, aunque advierten 
que se trata de esfuerzos todavía insatisfactorios (Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 321). 
También sugieren como salida “caracterizar el concepto de implicación lógica mediante la 
noción abstracta de consecuencia (Tarski), que no es ni sintáctica, ni semántica” 
(Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 322). 
 
En todo caso, es importante descatar aquí que Alchourrón y Bulygin no ceden ante las 
propuestas provenientes de las lógicas no monotónicas –que como se verá en el capítulo 
IV, son la base de la lógica paraconsistente-, es decir aquellas que procuran otorgar 
validez a razonamientos calificados como inválidos desde la lógica deductiva. En su 
oponión, “muchos de tales razonamientos pueden ser manejados con la lógica deductiva 
ordinaria mediante la explicitación de premisas tácitas. Por medio de esta operación una 
inferencia no monotónica puede ser transformada en una inferencia monotónica. Una vez 
que las premisas ocultas han sido expresamente formuladas, el argumento se torna 
deductivamente válido, de modo que la lógica deductiva ordinaria (monotónica) resulta 
perfectamente capaz de dar cuenta de ese argumento. Por lo tanto, la reconstrucción del 
razonamiento judicial justificatorio puede lograrse dentro de los límites de la lógica 




62 “O bien la noción de inferencia y las conectivas proposicionales son caracterizadas en términos de 
verdad y entonces no hay una lógica de normas y las conectivas lógicas no pueden operar sobre 
normas, o bien hay una lógica de normas, pero entonces el concepto de inferencia y las conectivas 
lógicas, no pueden definirse en términos de la verdad” (Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 321). 
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2. Sobre argumentación normativa 
Quizá porque este es un campo en el que convergen fácilmente muchos temas propios de la 
argumentación jurídica, la teoría y la filosofía del derecho, el producido teórico 
latinoamericano ha sido bastante extenso. A continuación se hace una síntesis del 
pensamiento de autores conocidos –unos más que otros- en el ámbito académico 
latinoamericano, en aspectos que tocan de una u otra forma con temas relativos al aspecto 
normativo de la argumentación jurídica. Se dividirán en dos grupos, siguiendo la metodología 
expuesta en el capítulo I, esto es, uno de precursores, que corresponde a aquellos 
iusfilósofos que irrumpieron con sus propuestas novedosas en temas jurídicos promediando 
el siglo pasado; y otro de teóricos del derecho que desde finales de los años ochenta han 
cambiado el nivel del debate en torno a temas muy afines a la teoría de la argumentación 
jurídica. 
 
2.1 Los precursores 
Es particularmente la filosofía del derecho argentina la principal cantera de donde han 
abrevado muchos autores latinoamericanos, merced a las reflexiones hechas sobre los más 
importantes tópicos del derecho, la sociología y la teoría jurídica63. Solo los dos más 
importantes se presentan en este apartado –Carlos Cossio y Genaro Carrió-, más el 
guatemalteco Luis Recaséns Siches. 
 
2.1.1 Carlos Cossio  
Al formular su teoría egológica del derecho en la década de los cuarenta del siglo pasado, 
Cossio afirmó que “la ciencia dogmática del derecho es una ciencia de experiencia; sólo que 
de experiencia cultural o humana y no de experiencia natural o causal”, y es precisamente en 
ello que dicha teoría discrepa tanto del racionalismo como del empirismo en lo concerniente 
al conocimiento jurídico. El racionalismo cree que el objeto a conocer por el jurista son las 
normas y que al derecho positivo no se lo intuye o capta por los sentidos, por lo cual la 
ciencia dogmática es una ciencia de objetos ideales ya que a las normas se las conoce con 
 
 
63 Un completo análisis crítico de la obra de los filósofos argentinos que aquí se resumen –además de 
muchos otros-, puede verse en Atienza (1984), texto que constituyó, esencialmente, su tesis doctoral 
presentada en 1976. 
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el pensamiento, como a los objetos de la matemática, pero no se las ve ni se las palpa. “El 
empirismo, a la inversa, se opone a esta idealidad del derecho y acepta su realidad de modo 
que el conocimiento jurídico se fundamenta en lo que la experiencia jurídica revela” (Cossio, 
1944, p. 25). En contra del racionalismo jurídico, la teoría egológica considera que: 
[E]l objeto a conocer por el jurista no son las normas sino la conducta humana enfocada desde 
cierto ángulo particular. De la misma manera que el objeto del conocimiento del astrónomo son 
los astros y no las leyes de Kepler y Newton, porque estas sólo son conceptos con los que los 
astros son conocidos, así también en la ciencia dogmática el objeto del conocimiento del jurista 
no son las normas sino la conducta humana en su interferencia intersubjetiva, porque las 
normas jurídicas son sólo conceptos con los que aquella conducta es conocida como conducta 
(Cossio, 1944, pp. 26-27). 
 
Según el autor argentino, las normas son simplemente los conceptos con los que pensamos 
esa conducta. Ellas en sí, en tanto conceptos, son objetos ideales de tipo lógico tal como 
todos los conceptos, y de ahí que “el estudio de las normas en su normatividad esté a cargo 
de la lógica jurídica formal, sobre lo cual las investigaciones de Kelsen que se conocen con el 
nombre de teoría pura del derecho contienen los lineamientos y fundamentos generales”; 
pero “la ciencia dogmática en tanto que ciencia de la realidad, contiene un plus respecto de 
la lógica jurídica, que proviene directa e inmediatamente de la experiencia humana, tal como 
la experiencia natural pone en la física algo que no proviene de la mera estructura lógica del 
conocimiento de la naturaleza” (Cossio, 1944, p. 26). A su vez, en contra del empirismo 
jurídico, la teoría egológica considera que la conducta humana es un “objeto de experiencia 
radicalmente diverso de los objetos naturales”, pues mientras estos constituyen una 
experiencia de necesidad gobernada por la identidad de las causas con los efectos, la 
conducta humana constituye una experiencia de libertad donde la creación de algo original 
emerge a cada instante. Es por lo que, la conducta como conducta, es decir, a la conducta 
en su libertad “no la podemos pensar como un ser, según es la pretensión del empirismo, 
sino como un deber ser existencial” (Cossio, 1944, pp. 26-27). 
 
Para Cossio, entonces, únicamente poseyendo conceptos que representen a la conducta en 
su deber ser es que puede haber una “ciencia dogmática”, que sea ciencia de la realidad en 
el sentido de la teoría egológica. Por eso dicha doctrina acepta la lógica normativa de la 
teoría pura del derecho que ha mostrado que las normas son precisamente tales conceptos, 
pero agrega la “intuición específica del derecho, que es intuición de libertad -y por lo tanto 
intuición axiológica-, como un plus del conocimiento que se añade a la estructura lógico-
jurídica por cuenta de la experiencia humana” (1944, p. 27). 
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Según Cossio, la teoría pura del derecho ha establecido que el ordenamiento jurídico se 
constituye con una gradación de normas donde se desciende, por estratos, desde la 
hipótesis lógico-jurídica “o norma fundamental”, a través de normas más o menos generales, 
hasta las normas individuales, como las únicas que mencionan en forma directa e inmediata 
la realidad porque cualquier clase de realidad efectiva está constituida por cosas individuales; 
lo universal pertenece al pensamiento, pero no a la existencia. Puesto que la teoría pura del 
derecho es lógica jurídica formal, la enseñanza de su concepción de la pirámide jurídica nos 
hace ver que la lógica jurídica es una lógica de la individuación. En efecto, según aquella 
concepción, el tránsito desde un grado de normas a otro inferior se hace con un acto de 
creación normativa, pues la aplicación y la creación del derecho son términos lógicamente 
relativos en esa lógica, “que se complican de tal manera que la aplicación de una norma 
superior consiste en la creación de una norma subordinada. En consecuencia, el sentido 
lógico de la creación jurídica es ir hacia lo individual o concreto”. Es, por tanto, una lógica de 
la individuación; no una lógica de la integración, como podría ser la de la historia; ni de la 
formalización, como la matemática; ni de la generalización como la de la naturaleza (Cossio, 
1944, pp. 43-45). 
 
Lo dicho es importante, según el autor, porque significa que “el juez no es un ente extraño al 
derecho ni está fuera del derecho mirándolo o conociéndolo desde el exterior como una cosa 
conclusa y fija y, así, tomándolo para aplicarlo cuando llegue el caso como quien asienta el 
sello sobre el lacre, según resulta para la lógica del ser” (Cossio, 1944, p. 46). Por el 
contrario, si las sentencias integran la creación normativa en la que consiste el ordenamiento 
jurídico, es claro que el operador jurídico, como creador de la sentencia se halla dentro y no 
fuera del ordenamiento; y está en la estructura de este como parte constitutiva “no como un 
contenido contingente estructurado por ella”. Por lo primero, se comprende que el juez mira 
al derecho desde dentro con la lógica del deber ser y, por lo tanto, como algo que se está 
haciendo constantemente en su carácter de vida humana viviente. Por lo segundo, resulta 
que lo mira también como algo que el propio juez contribuye a que se haga; es decir que “en 
parte, el derecho es el propio hecho del juez”. Precisamente esta circunstancia de que el juez 
es estructura del derecho y no algo contingente sólo estructurado por el derecho, “da su 
sentido ontológico a la verdad de razón, dentro de la lógica del deber ser, que dice que el 
juez debe de juzgar siempre cualquiera sea la oscuridad o deficiencia que encuentre en el 
ordenamiento” (pp. 46-48). 
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Esta inmanencia del juez en el derecho, que resulta de la concepción de lo jurídico como 
vida humana viviente sustentada por la teoría egológica, se hace tanto más delicada y 
perentoria para rectificar la visión tradicional cuando más se la pone en conexión con lo dicho 
acerca del conocimiento por comprensión, “pues si el juez fuera un espectador extramuros, 
sin toma de posición al aprehender el objeto de su conocimiento, sólo podría acceder al 
derecho por conocimiento interactivo o explicativo” (Cossio, 1944, pp. 48-49). En esta misma 
línea, advierte el autor que el racionalismo queda implícitamente refutado cuando la teoría 
egológica establece que el objeto del conocimiento jurídico es la conducta humana 
considerada en su interferencia intersubjetiva, “y las normas sólo son conceptos imputativos 
que mencionan esa conducta en su deber ser, o lo que es lo mismo, que la representan en 
tanto que conducta o libertad fenomenalizada” (p. 60). Por eso es que las normas tienen que 
ser verificadas por la conducta si es que se va a hablar de derecho en sentido positivo. La 
teoría egológica del derecho permite mostrar que la valoración jurídica es inmanente al 
derecho y no algo trascendente hacia lo cual el derecho tendiera como su finalidad, pues “el 
derecho no aspira ni tiende a realizar la justicia porque ya el derecho mismo es justicia 
positiva; y lo mismo vale para todos los otros valores jurídicos” (Cossio, 1944, pp. 60-61): 
Decir que la justicia es el fin del derecho a cuya realización tiende, es un resultado del 
cientifismo naturalista que creía ingenuamente que todas las ciencias de experiencia nos 
remiten por igual a la naturaleza, pues no concebía otro conocimiento empírico que el 
conocimiento naturalista. Por esa vía el derecho positivo significaba un dato natural, que el 
jurista habría de conocer por explicación causal. Pero con esto se mutilaba del derecho todo lo 
que es motivo de un conocimiento por comprensión, es decir, se dejaba la valoración jurídico-
positiva fuera de la faena emprendida por el jurista. 
 
De acuerdo con la tesis de Cossio, los tres componentes de la experiencia jurídica en 
general tienen que aparecer en la sentencia del juez puesto que esta es una porción de 
dicha experiencia. Así, se encuentra en la sentencia: i) la ley, ii) las circunstancias de hecho o 
del caso, y iii) la valoración jurídico-judicial. En cuanto a lo primero, advierte el autor que se 
trata de una estructura a priori dada por anticipado al juez, que prefigura o predetermina en 
algún grado lo que la sentencia dirá en tanto encauza y delimita la resolución judicial. El 
carácter apriorístico de la norma permite mostrar que el juez “ha de descender de la ley a la 
sentencia con método deductivo, de tal manera que cualquier cosa de la ley que aparezca en 
la sentencia ha de tener esa conformidad racional de lo general a lo particular común a toda 
deducción” (Cossio, 1944, p. 66). En segundo término, en la sentencia encontramos las 
circunstancias del caso, que son una representación a posteriori, como representación 
fundada en la experiencia jurídica y dada por la realidad del caso: “Ellas son un ingrediente 
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empírico, dado de hecho a la intuición sensible que pone al juez en presencia de la realidad y 
que el juez necesariamente ha de considerar pues de lo contrario, no cabe hablar de la 
adecuación de la norma al caso” (1944, pp. 66-67, 69): 
La referencia ocasional y accidental que traen algunas leyes diciendo que el juez las ha de 
aplicar considerando las circunstancias del caso, resulta, así, totalmente superabundante e inútil 
ya que, lo diga o no lo diga la ley, existe una necesidad ontológica de que sean consideradas 
por el juez, pues la dogmática es ciencia de la realidad. Así lo reconoce, de hecho y en contra 
de su unidad conceptual la teoría intelectualista de la subsunción sostenida tanto por el 
racionalismo como por el empirismo jurídicos, cuando afirman que la ley es la premisa mayor, 
que las circunstancias de hecho son la premisa menor y que la sentencia es la conclusión de un 
silogismo. Pues entre esta teoría de la subsunción y aquella referencia ocasional a las 
circunstancias del caso que a veces traen las leyes, hay una incongruencia conceptual que nos 
ayudará a ver bien nuestro problema, oscurecido aquí por el racionalismo y el empirismo 
jurídicos que no han llevado hasta la sentencia sus puntos de vista metódicos al no haberla 
analizado en cuanto que dato de la experiencia jurídica; antes por el contrario, meramente la 
han concebido de aquella manera (como un silogismo) con un concepto que de ningún modo 
corresponde a la realidad. 
 
En tercer lugar, se encuentra en la sentencia la valoración jurídica en tanto contenido 
necesario que ineludiblemente hace el juez al estimar la totalidad de circunstancias del caso 
en sentido lato. En efecto, según Cossio, la sentencia debe ser, “por un intrínseco sentido, 
expresión de todos los valores jurídicos vigentes, desde el orden positivo hasta la justicia 
positiva: la sentencia es, así, ese orden, esa seguridad, esa justicia, etc.” Como el juez es 
estructura del ordenamiento jurídico, y no un dato contingente del mismo, el derecho es para 
el juez, en primer lugar y en forma directa, orden, seguridad, poder, paz, cooperación, 
solidaridad y justicia positivos, todo lo cual es el contenido necesario del derecho. Esta forma 
de ver “que descubre en el juez el contenido necesario de la experiencia jurídica en tanto que 
esta es experiencia estimativa, se confirma plenamente con una observación verificable que 
viene formulada desde tiempo inmemorial y que ha entrado en el lenguaje común, a saber: el 
juez, en un pleito o fuera de él, no es la encarnación de esta o aquella figura legal; no se 
puede decir con propiedad que el juez es la encarnación de la hipoteca o de una concesión 
de servicios públicos. En cambio, sí cabe decir con profunda corrección que el juez es la 
encarnación del orden, de la seguridad, de la justicia, etc., positivos” (1944, p. 70). En suma, 
en la sentencia, el instante valorativo necesario para constituir la experiencia jurídica está en 
el juez y no en el aparato legal que se formó en otro instante valorativo, pero que al juez le 
llega sólo como estructura. El juez valora no sólo las circunstancias del caso creando a 
posteriori la imputación individual, sino que también valora la ley y la constitución que le 
están dadas a priori, siendo una misma la valoración jurídica porque es uno solo el acto de 
sentenciar (1944, p. 84-85). 
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Por último, en las sentencias hay verdades empíricas, puramente dialécticas; son las 
constituidas a posteriori sobre las circunstancias del caso en sentido estricto. Hay también 
verdades deductivas meramente asertóricas porque dependen de la aceptación dialéctica 
por el juez de esta o aquella estructura legal o constitucional; son las que se constituyen 
empíricamente por el legislador o el constituyente en otras etapas de la creación jurídica y 
que, previa valoración judicial, aparecen subsumiendo a la sentencia. Y hay también 
verdades deductivas de naturaleza apodíctica que configuran a la sentencia en tanto que 
modo válido del pensamiento, totalmente ajenas a toda valoración jurídica porque ellas son 
las formas conceptuales de cualquier valoración jurídica; son las verdades de la lógica 
jurídica que aparecen en la sentencia como su ineludible estructura gnoseológica: cualquier 
sea la vivencia valorativa que ponga el juez para aquella dialéctica imputadora o para aquella 
deducción asertórica, no puede excusarse jamás de la intelección de la normatividad que 
reclama su propia sentencia en tanto que norma. En cierto sentido podría decirse que, con 
todas las implicaciones que supone el desarrollo total de la lógica jurídica, la norma 
fundamental de Kelsen aparece en la sentencia como norma individual (Cossio, 1944, p. 85). 
 
2.1.2 Luis Recaséns Siches 
De manera mucho más directa, este iusfilósofo centroamericano abordó los problemas que 
la lógica formal tenía en la interpretación y aplicación del derecho. En este sentido, encontró 
que la lógica tradicional tiene dos fallas importantes: i) impide la creación individualizada de 
las normas jurídicas pues no permite ponderar elementos relevantes del caso concreto, y ii) 
no contiene puntos de vista axiológicos, elementos de la experiencia vital e histórica, ni 
conexiones entre fines y medios (Recaséns, 1956). 
 
Según el autor, lo anterior se explica porque la lógica tradicional solo representa una 
pequeña parte del logos (aquella que es instrumento para conocer objetos: materiales o 
ideas), pero la lógica no se agota allí, pues existen otras como la lógica de la razón vital, de 
la razón histórica, la experimental, etc. Lo razonable no se agota en lo racional: 
En los casos de interpretación jurídica en los que se pone de manifiesto que la lógica tradicional 
resulta un método insuficiente, o que la aplicación de la lógica tradicional conduce a un 
resultado disparatado, irritante, injusto, sentimos que hay razones muy importantes, decisivas, 
para tratar el problema planteado de una manera tal que se haga a un lado aquella lógica 
tradicional. Ahora bien, si sentimos que hay razones, esto quiere decir que estamos en el campo 
del logos. Hemos arrojado por la borda unas razones de lógica tradicional, precisamente en 
virtud de que tenemos otras razones que entendemos deben prevalecer sobre aquéllas, las 
cuales no parecen servir para resolver correctamente el problema. Por lo tanto, estamos dentro 
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del campo de la razón. Entendemos que la lógica tradicional en los ejemplos aludidos no nos 
proporciona la solución correcta del problema, y que, en cambio, otros razonamientos, distintos 
de aquella lógica, suministran el modo correcto de resolver el problema. Nuestra mente se 
debate en torno a un problema de hallar lo correcto, o lo justo (Recaséns, 1956, p. 32). 
 
Así, las normas jurídicas generales, por estar escritas en un lenguaje abstracto (única 
manera en la que pueden crearse), poseen lagunas y antinomias, y la lógica tradicional no 
permite, por su rígida estructura, la creación o elección de una regla particular a partir de 
juicios de valor, lo que paraliza la resolución de los casos (Recaséns, 1980, p. 281). 
 
Igualmente, la controvertida noción de ‘juicios de valor’, es explicada por el autor cuando 
afirma que la vida humana, a diferencia de la vida natural, tiene una dimensión de sentido o 
significado que se relacionan con las valoraciones, y que a su vez esos sentidos o 
significaciones, que conforman principalmente la realidad social histórica, son determinantes 
para solucionar los problemas prácticos de la vida humana (Recaséns, 1980, p. 283-284).  
 
El autor afirma que las normas jurídicas son vida humana objetivada, por lo que su aplicación 
no es un procedimiento mecánico de reproducción, si no que implica una creación, y “debe 
estar regida por una especial lógica de la acción humana referida a valores y encaminada a 
la realización de fines” (Recaséns, 1956, p. 35). Por tanto, en su tesis no se admite que las 
decisiones sean fortuitas o autoritarias, pues siempre deben caer bajo el dominio del logos 
de la acción humana, en la lógica de lo razonable. 
 
Corolario de lo anterior, considera que la lógica de la razón tiene siete características 
fundamentales: i) está limitada por el mundo social histórico en el que se produjeron las 
normas; ii) está impregnada de valoraciones; iii) las valoraciones que la impregnan se 
refieren a un cierto grupo social; iv) las mencionadas significaciones son la base para 
establecer las finalidades; v) los fines son el resultado del conocimiento sobre la realidad 
particular y valoraciones pertinentes sobre esa realidad; vi) está regida por razones de 
congruencia o adecuación (entre los valores, la realidad, los medios y los fines); vii) está 
orientada por la experiencia: individual, social, actual y pasada (Recaséns, 1956, p. 287). 
 
Explica que el mayor error de la lógica tradicional es tratar como abstractas las realidades 
completas, tratar como teorema lo que debe ser tratado como instrumento de la acción 
práctica, corriendo el riesgo de desconectar la norma de la realidad social y de los efectos 
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que produce en ella misma. Este logos de lo humano, o lógica de la razón vital o histórica, 
está compuesta por experiencias, juicios de valor y juicios estimativos, entre otros, adquiridos 
a lo largo de la experiencia de vida del intérprete de las normas jurídicas. 
 
Según Recaséns, la norma como medio, en su interpretación y aplicación debe buscar por lo 
menos ser éticamente adecuada, lícita y eficaz. De esos tres elementos, por lo menos dos 
son valorables fuera de la lógica tradicional. El ser éticamente adecuada, buena o mala, es 
un problema que se resuelve únicamente a través de un juicio de valor que esté 
suficientemente fundado. Es un problema meramente axiológico. Por otro lado, la eficacia de 
los medios debe medirse en atención a la experiencia vital humana e histórica, y aunque sea 
posible anticipar mentalmente sus efectos, no siempre se pueden contemplar todas las 
consecuencias que respecto de la realidad tendría (Recaséns, 1956, p. 47). 
 
Con todo, el autor no quiere decir que la lógica tradicional debe ser desterrada de los 
razonamientos jurídicos, sino que, superada la dictadura a la que ha sometido al mundo 
jurídico, deben dejarse claros sus límites y los escenarios en los que podría tener 
aplicabilidad (v.gr. cuestiones matemáticas), y aquellos en los que debe regir otra u otras 
lógicas, como por ejemplo en la creación de normas individuales por parte de los jueces, o 
generales a cargo de los legisladores. Lo que sí cuestiona incesantemente es que tal lógica 
sea un instrumento idóneo para la resolución de los problemas humanos prácticos, entre 
ellos los políticos y los jurídicos (Recaséns, 1956, p. 278). 
 
2.1.3 Genaro Carrió 
Este autor argentino sostiene consistentemente que el lenguaje jurídico tiene las mismas 
características que los lenguajes naturales -es decir, las convenciones lingüísticas 
cotidianas-ordinarias utilizadas por hablantes de un idioma determinado- (Carrió, 1964, p. 
49). Tal paralelismo, que implica advertir que el lenguaje jurídico tiene básicamente las 
mismas características que los lenguajes naturales, deriva en ciertas consecuencias: la 
primera resulta del tradicional problema de la interpretación y aplicación de las normas en los 
casos de zonas de penumbra. Para Carrió, las palabras que aparecen en las normas 
jurídicas para aludir hechos, sucesos o actividades humanas y por ende para proporcionar 
pautas o criterios para guiar o juzgar estas últimas, tienen zona de penumbra en aquellos 
eventos en los que los hechos no pueden ser subsumidos en la regla de derecho, esto es, se 
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial TA 173 
 
trata de casos marginales o atípicos en contraposición con aquellos eventos en los que los 
hechos se encuentran comprendidos dentro del área de alcance de la norma, esto es, casos 
claros -o fáciles- (1964, p. 55-56). 
 
Frente al primer tipo de casos, advierte Carrió, la solución se encuentra en la labor del 
intérprete en hallar o descubrir el sentido y alcance que la norma tiene respecto de dos 
posibilidades: o el sentido que el legislador le asignó, o el sentido que dadas las 
circunstancias de tiempo y lugar es posible derivar de la norma al momento de su aplicación. 
En el segundo, “el caso no está claramente incluido ni claramente excluido por el significado 
‘descubrible’ de las palabras de la ley. El intérprete ha agotado todos los métodos del tipo 
cognoscitivo y su duda sigue en pie. Ella no deriva de ignorancia de los hechos sino de 
ignorancia del significado efectivo de la regla en relación con esos hechos”. Y para resolver 
dicho problema, advierte el autor, el intérprete, en el mayor de los casos juez, se ve forzado a 
decidir, bajo su responsabilidad, si esos hechos están o no comprendidos por las 
expresiones lingüísticas que, a ese respecto, son indeterminadas. Su decisión, en 
consecuencia, no está controlada por ellas (1964, p. 56-57). 
 
Como advierte Carrió, ese sentido adjudicado a la norma para superar la zona de penumbra 
no estaría contenido en la regla; claramente ha sido puesto por el intérprete sobre la base de 
una decisión “no determinada por los hábitos lingüísticos establecidos”. Entonces, “si esa 
adjudicación de sentido no es arbitraria (y no tiene por qué serlo), estará guiada por ciertos 
[estándares] valorativos, sociales, políticos, económicos, etc, a la luz de los cuales se 
aprecian y sopesan las consecuencias de la inclusión o exclusión”. Estos criterios adicionales 
son los que dan fundamento a la decisión; no la regla o reglas del orden jurídico, las cuales 
simplemente no se oponen a ella (1964, p. 57). 
 
De tal aclaración, Carrió deriva tres consecuencias que permiten entender mejor, que la 
práctica judicial debe ir más allá de los límites del formalismo pues solo así pueden 
administrarse de forma exitosa los problemas jurídicos: i) Es falsa afirmación de que el orden 
jurídico es un sistema dotado de plenitud hermenéutica o finitud lógica, “del cual pueden 
derivarse por deducción las soluciones para todos los casos posibles”. Al contrario, el 
derecho supone lagunas -en el sentido de que hay casos que no deben ser resueltos con 
fundamento exclusivo en sus reglas o en alguna combinación de ellas- que derivan no solo 
de la incapacidad del legislador de prever la solución a todos los posibles problemas en la 
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adjudicación judicial, sino también a aquellos eventos en los cuales aún frente a reglas 
jurisprudencialmente definidas subsisten vacíos para la aplicación del derecho, en cuyos 
eventos se “reclamarán auténticas decisiones (y no simples decisiones)”. ii) Si los jueces no 
quieren resolver de manera arbitraria casos relacionados con zonas de penumbra, deberán 
tener una adecuada información de hecho sobre ciertos aspectos básicos de la vida de la 
comunidad a que pertenecen, un conocimiento serio de las consecuencias probables de sus 
decisiones y una inteligencia alerta para clarificar cuestiones valorativas y dar buenas 
razones en apoyo de las pautas no específicamente jurídicas en que, muchas veces, tienen 
que buscar fundamento. iii) Los casos en zona de penumbra son excepcionales, pues la 
aplicación y el uso cotidiano de la mayoría de las reglas en el orden jurídico, por lo general, 
no suscitan problemas: “Hablar en todos estos casos de la función creadora de los jueces o 
intérpretes es, sin duda, un abuso del lenguaje, y una grave fuente de confusiones, tan grave 
como hablar de ‘mera aplicación’ de supuestos de genuina decisión de casos difíciles o 
dudosos” (1964, p. 58-61). 
 
En consecuencia, Carrió eleva tres críticas fuertes al formalismo en cuanto sostiene que el 
derecho “es un sistema cerrado, dotado de plenitud hermenéutica y finitud lógica, del que 
pueden derivarse -esto es, deducirse-, soluciones para todos los casos individuales, reales o 
posibles” (1964, p. 62). La primera, ataca la pretensión central del formalismo según la cual 
los conceptos jurídicos son fijos y nítidos, esto es, que carecen de zona de penumbra y que a 
su respecto solo cabe hablar de “umbral” -la interpretación y aplicación del derecho dentro de 
los límites del mismo-. Para Carrió, la figura de umbral es inadecuada porque para que los 
términos jurídicos puedan ser usados para regular una cierta realidad -prescribir, autorizar, 
proscribir- estos tienen que ser “definibles por fuerza, en términos del lenguaje natural”, y 
como él sostiene, las palabras del lenguaje natural no tienen criterios de aplicación rígidos o 
de perfiles nítidos, por el contrario, “todas ellas son actual o potencialmente vagas”. No es 
verdad entonces que su aplicación plantee necesariamente un dilema el cual implique 
tertium non datur, pues este principio del tercero excluido solo vale “para símbolos no 
interpretados, esto es, en dominios donde -como ocurre en matemática pura o en lógica 
[tradicional]- se opera con símbolos precisos” (1964, p. 68). 
 
La segunda crítica parte del hecho según el cual la función cumplida por un precepto 
determinado varía intensamente según el complejo en que se inserte sobre la premisa de la 
infinitud de combinaciones posibles en la interpretación y aplicación de una regla de derecho. 
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La elección en esa infinita serie de combinaciones no se efectúa al azar; por el contrario, ella 
estará guiada por algún criterio de selección y síntesis, y si se piensa que ese criterio 
selectivo es externo al sistema -ciertos juicios de valor fundados en consideraciones 
políticas, económicas, etc- ello comporta admitir que el mismo no es completo (1964, p. 70). 
La tercera objeción trata de responder al falso dilema según el cual “o las normas determinan 
la totalidad de la conducta o no hay normas sino puras decisiones individuales”. Para Carrió, 
el rechazo a dicho falso dilema halla fundamento seguro en un buen análisis de las 
características del lenguaje: hay normas jurídicas y ellas desempeñan un papel 
indispensable en la práctica cotidiana del derecho, pero esas normas no determinan toda la 
conducta pues tiene una textura abierta o presentan una zona de penumbra, “dentro de la 
cual el intérprete tiene que decidir bajo su responsabilidad”. Tal decisión no puede ser 
razonablemente descrita como una simple deducción a partir de reglas que ya tenían un 
significado que aquél se limitó a descubrir. En otros términos, las reglas del sistema controlan 
los casos claros, pero no los de la penumbra; y en eso exhiben las mismas características 
del lenguaje natural (1964, p. 72). 
 
2.1.4 Precursores colombianos 
A la lista de autores anteriores, que bien pueden llamarse precursores latinoamericanos 
sobre temas de argumentación jurídica, bien se puede agregar la de algunos iusfilósofos 
colombianos que igualmente expresaron su pensamiento promediando el siglo pasado. Ellos 
son Rafael Carrillo, Abel Naranjo Villegas, Cayetano Betancur y Luis Eduardo Nieto Arteta. 
 
2.1.4.1 Rafael Carrillo Lúquez 
En un trabajo publicado en 1945, este iusfilófoso vallenato dejó clara su propuesta 
antiformalista: “estamos más cerca del método propugnado por la axiología jurídica que del 
adoptado o defendido por la posición formalista, sostenida representativamente por 
Stammler”. Para el autor colombiano, una investigación del ser del derecho no puede dejar a 
un lado la determinación de su modo de ser. La forma de realidad de un objeto no es la 
única manera para encontrar el ser de este objeto, pero es un factor irrecusable. 
Metódicamente, hay que empezar por aquí (Carrillo, 1945, pp. 17-18). 
 
La clásica división de la filosofía jurídica en lógica y valoración del derecho, a juicio de 
Carrillo no es acertada. La lógica del derecho, nombre que se sustituye, siguiendo un 
176 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
tecnicismo filosófico más riguroso, por el de ontología jurídica, no le deja satisfecho en 
ningún grado, por no dejar en claro los interrogantes más inquietantes: 
No podemos pensar en una ontología jurídica separada de cuestiones sin cuya aclaración es 
inútil pretender aclarar el derecho. Por ello creemos indispensable una reintegración de todos 
los temas jurídicos en una filosofía del derecho universal, esto es, en una filosofía del derecho 
que, en un solo conjunto de cuestiones, pregunte a la vez por lo que preguntan, cada una por su 
lado, la ontología y la axiología jurídicas (1945, p. 18). 
 
Se trata de una reintegración, en una filosofía de la persona, a donde hay que retrotraer en 
última instancia la investigación del ser del derecho. Queda con ello abolida la diferenciación 
de las dos problemáticas, mediante la unificación de las cuestiones en la pregunta única por 
el ser del derecho, de su ser en total. Por eso advierte Carrillo que no se comprende el por 
qué, al darse una filosofía jurídica, se producía consecuentemente la separación de los 
problemas: “La determinación de la esencia del derecho es un problema único, donde se 
funden los interrogantes ontológicos y axiológicos para siempre” (1945, p. 18). 
 
Aunque es cierto, por otra parte, que no parece haber mayor discrepancia en cuanto al 
carácter normativo del derecho, la discrepancia existe al tratar de saber cuál es la naturaleza 
esencial de las normas que integran el derecho. Preguntar por si las normas jurídicas tienen 
fuerza obligatoria, o interrogar por la fuente de esta obligatoriedad; querer averiguar si la 
validez de la norma depende de esta o de aquella otra circunstancia, es para Carrillo cosa 
separable del carácter normativo del derecho. Más aún, estos puntos no son controvertibles si 
antes no se ha aceptado que lo jurídico es inseparable de lo prescrito por normas. La 
posibilidad de hallar el concepto del derecho no se da sin responder ciertamente, a esta serie 
de cuestiones que plantean el problema general de la esencia de la norma (1945, p. 19). 
 
En suma, la conexión entre positividad y axiología se ve enmarcada en la concepción misma 
del derecho donde el eje articulador es la realización del ser humano, causa y fin supremo 
de lo jurídico; lo que naturalmente, en su punto de partida, condicionaría la forma de 
aplicarlo judicialmente. Carrillo considera que el hombre crea una serie de normas a que 
cada uno debe atenerse, para actuar adecuadamente dentro de la coexistencia de la 
totalidad de las personas. Estas normas son normas jurídicas, son normas de derecho. 
Constituyen el medio único por el cual cada uno está en capacidad de ejercitar el derecho al 
cumplimiento de su deber fundamental, que es la realización del valor de su persona (1945, 
p. 48-49). 
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La idea de articulación entre positividad y valores volvió a aflorar años después cuando 
Carrillo afirmó que la teoría pura del derecho de Kelsen “existe, sin proponérselo, en un 
ambiente axiológico” (1979, p. 67). Al efecto, advirtió que la originalidad de Kelsen consistió 
en instaurar por primera vez la manera más efectiva de realizar el ideal de pureza que desde 
un tiempo atrás se consideraba indispensable en la ciencia jurídica. Tal efectividad se 
lograría esclareciendo “cuál es el modo cognoscitivo adecuado al objeto de la ciencia 
jurídica”. Este modo cognoscitivo, señaló Carrillo, es también la relación proposicional común 
y corriente en las ciencias de la naturaleza, no a semejanza de lo que pasa en el 
conocimiento dentro de la filosofía de lo orgánico, sino de otra clase de relación proposicional 
(1979, p. 61): 
Tanto la relación proposicional científico-conceptual como la relación proposicional para lo 
jurídico son relaciones proposicionales lógicas. Y a causa de ser ya una relación proposicional 
sobraría hablar de una relación proposicional lógica, pues no hay relación proposicional que 
no lo sea. Para distinguir, pues, la relación proposicional utilizada en el terreno del derecho de 
la relación proposicional empleada para las ciencias naturales, conviene hablar de una 
relación proposicional lógico-conceptual y de una relación proposicional jurídica. Pero, al 
hablar de una relación proposicional jurídica caemos en un grave inconveniente que es dar 
por conocido aquello que buscamos conocer. No es dable hacer uso de esta expresión, 
porque se quiere encontrar un modo de la relación proposicional que nos lleve precisamente a 
la esencia de lo jurídico. Es más acertado hablar de una relación proposicional dispositiva o 
imputativa. El modo, pues, del conocimiento del derecho es la relación proposicional 
dispositiva. Sólo así logramos una perfecta adecuación gnoseológica entre la ciencia jurídica y 
su objeto. 
 
La diferenciación entre la relación proposicional lógico-conceptual y la relación proposicional 
lógico-imputativa se alcanza en cuanto se tiene ya a la vista el punto en que terminan los 
hechos naturales y los actos jurídicos, aunque en realidad, esto último es más bien una 
consecuencia de aquella previa diferenciación. Hay que distinguir cuidadosamente en 
aquello llamado derecho, o mejor, como Kelsen dice, en todo estado de cosas tenido por 
derecho, dos instancias diferentes y esencialmente ubicadas en dominios de orden distinto 
(1979, p. 61). 
 
Al comparar el mundo del derecho con el de la palabra, por cuanto ambas conservan una 
doble pertenencia, con el mundo de la naturaleza -elementos naturales- y con el mundo de 
las significaciones -elementos jurídicos, en el caso del derecho-, Carrillo advierte que todo 
hecho jurídico o elemento jurídico supone un hecho natural que le es primigenio, pero que el 
ordenamiento jurídico dota de significación, y solo esa significación es lo que se tiene en 
cuenta en lo jurídico, de manera absoluta. Toda significación está contenida en un hecho, y 
aquí es un hecho natural: “Hay, pues, un hecho natural con sentido, a causa de que en él 
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está vaciada una significación. El modo de conocimiento del hecho natural es la relación 
proposicional lógico-conceptual, el modo de conocimiento de este hecho con su significación 
jurídica es la relación proposicional lógico-imputativa”. Y se pregunta Carrillo, cómo adquiere 
el hecho continente de la significación esa significación, y la respuesta es naturalmente 
jurídica; dicha significación se adquiere de otra significación: “Hay una serie de 
significaciones de carácter jurídico para el caso, que pueden ser contadas de abajo hacia 
arriba, en graduación jerárquica, por lo que hace al hecho de que cada una de estas 
significaciones se sostiene a su turno en la significación inmediatamente superior” (1979, p. 
62-63). 
 
Así, Carrillo sostiene que las normas hacen que una determinada situación de hecho salga 
de su mera facticidad para convertirse en una situación de derecho. A medida que se 
avanza desde una determinada norma hacia otra, en búsqueda de aquella que produce la 
significación de la que le antecede, se aproxima al punto donde concluye el sistema de 
significaciones jurídicas. Hasta aquí, no se sale del carácter positivo del derecho. Cada 
norma es positiva por apoyarse únicamente en otra norma que le confiere su significación y 
que a su vez es también norma positiva: 
Al verter esta o aquella norma su significación sobre otra, esta otra queda caracterizada, por ese 
solo hecho, como una norma positiva. Pero la norma que ha realizado tal versión significativa 
sobre la otra, a su turno está en la misma relación con la inmediatamente superior, y así hasta 
encontrarnos, o en un callejón sin salida o resueltos a admitir que la norma última no tiene 
carácter positivo alguno (1979, p. 64). 
 
Así, lo más seguro es que la teoría de Kelsen “termine por salirse del terreno de la 
positividad en algún momento culminante de su elaboración”. No puede darse, a su juicio, ni 
teóricamente siquiera, una escala de normas exclusivamente positivas, al menos que la 
supongamos interminable. La ordenación jurídica, la serie de las significaciones positiva 
termina, pues, en esta significación originaria. ¿Cuál es el modo de ser de esta norma? 
¿puede con respecto a éste o aquel modo de ser, equipararse al valor? Carrillo advierte que, 
si tal equiparación es posible, como ya se indicó, la teoría pura del derecho “existe, sin 
proponérselo, en un ambiente axiológico” (1979, p. 66-67). 
 
Lo anterior cobra importancia cuando Carrillo señala que la norma fundamental de Kelsen 
no es una norma positiva ni jurídica. La consecuencia de ello es que el orden jurídico 
positivo trasciende esta positividad y arraiga más allá de él: “Si vamos desde una norma de 
tipo menos fundamentador hacia normas de tipo cada vez más fundamentador, tenemos 
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que llegar a un momento en que la trascendencia del sistema jurídico positivo se 
produce inevitablemente”. La norma fundamental se ha salido, pues, del ámbito de lo 
positivo y de lo jurídico, precisamente para dar vida a ambas cosas: “Con la salida de la 
norma fundamental entramos nosotros en una atmósfera favorable a la equiparación de 
ella con el valor” (1979, p. 69). Al advertir las semejanzas entre la norma fundamental y 
el valor -con respecto a la carencia de entidad de una y otra- Carrillo señala que (1979, 
p. 70-71): 
La norma es, en la Teoría Pura del Derecho un esquema de interpretación. Lo que se da 
para interpretar son las situaciones de hecho. Casi siempre, por no decir siempre, la 
situación de hecho es la misma conducta humana. De modo que dentro de la teoría pura 
del derecho se dan actos humanos a los que precisa interpretar. Aquí la comparación 
entre norma y valor se produce con relación también a las normas positivas, pues la 
norma fundamental no viene a ser al fin y al cabo esquema de interpretación. Sin 
embargo, sí es fundamento de estas normas de interpretación. 
Aunque la norma originaria no es norma de interpretación de las situaciones de hecho, 
tales situaciones de hecho no recibirán significación jurídica alguna si antes no irradiara 
sobre ellas la norma originaria. La conducta humana, pues, adquiere en éste o aquel caso 
una significación jurídica en tanto la norma fundamental fundamenta a la vez, como ápice 
del ordenamiento jurídico positivo, las normas restantes. 
 
Como expresamente lo advierte Carrillo, sus observaciones no han estado orientadas a 
sostener que la teoría pura del derecho guarda una relación muy estrecha con la filosofía 
de los valores, ni que desembocaba la una sobre la otra. Pero aun teniendo presente la 
distancia habida entre ambas, no sería una exageración afirmar que en la primera no se 
cumplen los ideales de pureza que determinaron su elaboración. Al contrario, la teoría 
pura del derecho respira una atmósfera axiológica: “está rodeada de un ambiente de 
axiología”. Se trata de una instancia transpositiva que se ejemplifica en el parecido que 
existe entre el valor y la norma supera que fundamenta el derecho positivo (1979, p. 80-
81): 
La instancia metajurídica resuelve la cuestión de la unidad positiva del derecho. Las 
normas positivas son, a toda vista, de una existencia plural. La fundación de la unidad de 
esta pluralidad está encomendada a la norma originaria, que como fundadora de tal 
unidad es ya trascendente a la pluralidad de las normas. No es de cualquier manera que 
una norma jurídica particular encaja en el orden jurídico general. Es indispensable apelar 
a lo que funda la unidad de ese orden (1979, p. 81). 
 
Un análisis más extenso del tema mostraría, según Carrillo, la conexión en que se 
encuentran las relaciones proposicionales lógico-imputativas y las relaciones 
proposicionales lógico-axiológicas: “Sería este un modo de aproximar más aún la Teoría 
Pura del Derecho a la filosofía de los valores, tan indispensable actualmente para la 
fundamentación de la ciencia jurídica y de tantas otras investigaciones” (1979, p. 83). 
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2.1.4.2 Abel Naranjo Villegas 
Una premisa fundamental de la que parte este autor antioqueño en su libro de filosofía del 
derecho64, es aquella según la cual el derecho tiene formas y contenidos y no basta 
solamente la forma, ni tampoco el contenido para ser derecho, sino que sus contenidos 
tienen forma normativa. Es pues el derecho una obra humana social (hecho social) de forma 
normativa encaminada a la realización de unos valores. En tal sentido, el derecho puede 
estudiarse como norma vigente, como valor -encarado axiológicamente-, o como hecho -
sociológicamente-, solo que cada uno de esos aspectos resulta parcial y se escapa a la 
totalidad que debe comprender los tres puntos de vista simultáneos. 
 
Cuando la norma ha adquirido vida autónoma, sostiene Naranjo, la asimilamos a una idea 
para que sea inteligible para todos los que van a cumplirla. Pero como idea, no podemos 
legítimamente otorgarle todos los alcances de los objetos ideales, matemáticos arquetípicos, 
esto es, puros. Los objetos matemáticos tienen una consistencia y validez absoluta, aun 
antes de que se hubieran formulado como principios matemáticos por la mente humana. Así, 
a diferencia del cuadrado de la hipotenusa, un artículo del código x es producto de una 
circunstancia histórica, de una situación social determinada y, por lo tanto, puede cambiar en 
otra situación distinta (1992, pp. 178-179). 
 
En cuanto a la interpretación misma del derecho y los problemas que este ejercicio suscita, 
Naranjo advierte que existen formas y tendencias en dicho proceso de valoración de las 
normas, aun cuando el ideal sería que la claridad de la norma indujera al juez a su 
aplicación, sin reservas, para no caer en el libre examen jurídico: “ciertamente la realidad es 
demasiado fluida para poderse encerrar en un precepto, y si a veces el hecho es 
abiertamente susceptible de filiarse dentro del tipo que ha comprendido la norma, lo más 
frecuente es que escape a esa previsión y pueda refugiarse en varias disposiciones, muchas 
veces contradictorias”. Ante la complejidad del problema, resulta necesario obrar con alguna 
tendencia empirista, sin una teoría general que pueda desviar el criterio unilateralmente, y de 
ahí que agrupemos en varias tendencias las doctrinas sobre hermenéutica jurídica tales 
como la lectura psicologísta o de la intención, gramatical lógica e histórica (1992, p. 257). 
 
 
64 La primera edición data de 1947. Aquí se cita la quinta edición de 1992. 
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Una propuesta interesante en esta línea empírica está dada primero por considerar que 
ninguna de tales tendencias es exclusiva, y que la experiencia y el auge de la vida moderna 
requieren los diversos métodos para que se integren en una tarea de servir a la justicia. Esta 
interpretación conjuntivista o integral censura el fetichismo de la ley y solicita para el juez una 
relativa autonomía (Naranjo, 1992, p. 262). 
 
2.1.4.3 Cayetano Betancur Campuzano 
Este iusfilófoso antioqueño advierte que la lógica jurídica debe ser material y no formal, 
anterior y externa al derecho, es decir, debe ser una lógica del juicio aplicada al derecho. A 
través de un estudio detallado de los tipos de juicio y mandatos que existen en el campo 
jurídico, el autor concluye que la naturaleza de las normas es imperativa, en contraposición a 
los juicios donde el predicado tiene vocación enunciativa ontológica y, por lo tanto, no le 
puede ser aplicada de manera absoluta la lógica aristotélica pues “al imperativo no le 
cuadran valores de verdad y falsedad. El imperativo es obedecido o no obedecido” 
(Betancur, 1968, p. 35). 
 
Betancur reconoce asimismo que, si bien el derecho es un pensamiento imperativo 
objetivado, puede revivir como acto de voluntad en el momento en el que se interpreta y se 
aplica una norma general, pues cuando una autoridad vacía una norma jurídica general en 
un caso particular, la pretende hacer vigente por su mero acto de voluntad (1968, p. 88). Ello 
comporta, de manera incipiente, la idea de que ese momento en el que la norma vuelve a ser 
un acto de voluntad, puede ser explicado con una lógica diferente a la tradicional -que se 
especializó únicamente en la verdad o falsedad de los juicios-. 
 
2.1.4.4 Luis Eduardo Nieto Arteta 
Finalmente, desde la construcción de una teoría de filosofía general, este barranquillero 
aborda el tema del antiformalismo a través de ontologías y lógicas regionales. Nieto parte de 
una comprensión de la realidad entendida como una esfera que contiene un número finito de 
otras realidades que conviven simultáneamente en un equilibrio inestable, en función y en 
trascendencia. Cada una de estas realidades tiene un modo de ser, cuyos elementos 
fundamentales son únicos y pueden explicarse por medio de ontologías y lógicas regionales, 
que no son idénticas a aquella ontología y lógica pura que comprende el todo. Así, el autor 
identifica tres tipos de lógicas regionales del conocimiento: jurídico, natural y social; sin 
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embargo, acepta que las ontologías regionales pueden existir sin una lógica regional propia 
(Nieto, 1960, p. 25). 
 
En el pensamiento de este autor se evidencian dos cuestiones características que permitirían 
asegurar que profesaba una postura contra la lógica formal: la primera es la tajante 
separación que hace entre la lógica regional del conocimiento natural y la lógica regional del 
conocimiento jurídico; y, la segunda, el amplio margen dejado entre las ontologías regionales 
(como descriptoras de las realidades), y las lógicas regionales formales y trascendentales. 
Con referencia a la separación entre las lógicas regionales del conocimiento de lo jurídico y 
de lo natural, se debe entender que Nieto contempla que las lógicas poseen un núcleo duro 
o puro, que es único para cada región. Los modos de ser o los elementos fundamentales de 
cada lógica regional no son idénticos a los de ninguna otra lógica, con lo que el uso de los 
métodos deductivos o en general la lógica aristotélica no sería totalmente extensible a otras 
lógicas regionales diferentes a la del conocimiento natural. 
 
Como ya se mencionó, aquel margen dejado entre las ontologías y las lógicas regionales, 
sumado a la existencia de un núcleo blando o no puro de las últimas, podría permitir que en 
cualquier región se aprehendieran otras realidades, de ontologías diferentes, y se crearan 
métodos sui generis de aprehensión, de construcción de las realidades en la conciencia o 
maneras diversas de estructuras del pensamiento. Por tanto, desde un campo de filosofía 
general, más que del derecho, Nieto fundamenta posturas diferentes a la lógica estándar, a 
través del elemento de las lógicas regionales, donde se vincula y se desvincula la lógica 
jurídica de la lógica pura (Nieto, 1960, pp. 70-76). 
 
Desde una perspectiva de interpretación jurídica, el mencionado autor también justifica la 
lógica no formal, al entender que “[l]a interpretación de las normas jurídicas es una expresión 
de la vida humana viviente” (Nieto, 1960, p. 77). Lo anterior se explica porque los preceptos 
normativos deben representar conceptualmente las conductas aceptadas por la sociedad; de 
otra manera, no serían eficaces. La realidad social, dinámica como es, debe tener la 
posibilidad de moldear la interpretación de las normas a través del intérprete de las mismas, 
por lo que no puede existir una sola interpretación correcta pues la diversidad del contenido 
material de las vivencias valorativas de la autoridad, lo impide (Nieto, 1960, p. 90). Insiste el 
autor que la interpretación no es un puro acto intelectual, sino que hay un sentido de decisión 
que se subordina más que a lo lógico, a lo axiológico. Nieto ve en las formas lógicas, 
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estructuras formales cuya función es contener juicios valorativos. Por lo dicho, la 
interpretación y aplicación de las normas jurídicas únicamente a partir las estructuras 
formales de la lógica tradicional puede condicionar la formación o el descubrimiento de las 
categorías reales o materiales del derecho. 
 
2.1.5 Conclusión 
Si se tiene en cuenta la fecha de publicación de la principal obra de Cossio -1944-, es posible 
que su teoría egológica del derecho, basada en la acción humana, haya impregnado las tesis 
de los autores latinoamericanos citados, que ponen énfasis en los valores a la hora de la 
aplicación de las normas jurídicas. Por lo menos ello puede verse claramente en los estudios 
de Carrillo, Naranjo, Recaséns y Nieto. Como una obra que va a horcajadas entre Europa y 
Latinoamérica, puede citarse el trabajo de Goldschmidt, alemán que, con el ascenso al poder 
del nacionalsocialismo, emigró primero a España y luego Argentina en donde publicó la 
mayor parte de su trabajo intelectual, en especial su Introducción filosófica al Derecho: La 
teoría trialista del mundo jurídico y sus horizontes (1960). La referencia a esta obra obedece 
a que es quizá donde mejor se desarrolla el referido énfasis de la acción humana en el 
marco de análisis del ordenamiento jurídico y los valores. Todos estos autores, quizá 
igualmente –este último sin duda alguna- tuvieron como base las ideas generales 
propagadas por la Escuela Libre del Derecho65. 
 
En cualquier caso, como trató de mostrarse brevemente, puede identificarse un pensamiento 
jurídico latinoamericano preocupado por contribuir a llenar los vacíos teóricos que deja el 
formalismo jurídico, a la manera en que lo hicieron los precursores europeos. Incluso se 
pueden ver algunas semejanzas en la forma de plantear el abordaje teórico, como ocurre en 
los casos de Viehweg y Vaz Ferreira que defienden sus tesis a partir de resaltar la 
importancia de clarificar y resolver un problema, lo que no quiere decir que sus desarrollos 
posteriores y pretensiones sean iguales, pues el primero centra su atención directamente en 
 
 
65 Escuela que, como es conocido, entre otras cosas, ponía en cuestión que la única fuente de 
derecho fuese la ley y, en cambio, enfatizaba el poder del juez y su capacidad de incidir socialmente a 
través de la interpretación de aquella. Si bien los primeros trabajos que caracterizan esta escuela se 
remontan a 1903 –Eugene Ehrilch-, con raíces en Gèny -1899- y Bülow -1885-, lo más representativo 
de la misma apareció con Herman Kantorowich -1949-, cuya obra más conocida, La lucha por la 
ciencia del Derecho, fue traducida, precisamente, por Goldschmidt. 
184 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
lo jurídico a pesar de que la solución tenga claros visos extrajurídicos –la noción de justicia 
como equidad-, mientras que el segundo se preocupa por la distinción  previa de lo jurídico, 
lo moral y lo social –problemas de ser y de hacer-, para resaltar el paralogismo consistente 
en querer solucionar un tipo de problemas con las herramientas del otro, cuando si bien unos 
admiten una “solución perfecta”, los otros no. 
 
También se puede encontrar alguna coincidencia en la forma como Carrió caracteriza el 
actuar del juez que enfrenta una pluralidad hermenéutica a la hora de aplicar una norma con 
zona de penumbra, y aquella como la resuelve Perelman. Como se indicó, para éste la 
cuestión decisiva gira a la postre en torno a valores sociales; y algo parecido puede verse en 
Carrió que encuentra que el criterio selectivo es externo al sistema -ciertos juicios de valor 
fundados en consideraciones políticas, económicas, etc-; solo que en su pensar no estaban 
los problemas teóricos de la argumentación, sino los de la incompletitud del sistema jurídico. 
Algo semejante podría decirse sobre Cossio y Carrillo, para quienes el objeto de toda 
reflexión jurídica es, finalmente, la acción humana. Igualmente, sobre lo dicho por Nieto 
Arteta quien en últimas sugiere que la decisión frente a distintas opciones interpretativas, 
más que lógica es axiológica66. Y de manera mucho más definida, en este mismo contexto 
se inscribe el pensamiento de Recaséns, quien desde 1956 adelantó la noción de “lógica de 
lo razonable” para describir con ella la forma como se resuelven la mayoría de las cuestiones 




66 Por cierto resulta interesante hacer notar el papel que Rafael Carrillo le atribuye a la filosofía de 
derecho en este específico escenario: “No es dable prescindir de la pregunta por la finalidad del 
derecho, cuando se confronta un caso de interpretación. Y todavía es mayor el auxilio que la filosofía 
jurídica puede prestar a la jurisprudencia técnica en la circunstancia de que no haya nada que 
interpretar, pero donde la actividad jurisdiccional no puede paralizarse”. Esta circunstancia aparece al 
encontrarse el “jurisprudente” con espacios vacíos en el orden jurídico. El para qué del derecho -que 
sólo una filosofía jurídica sostenida a la vez en una filosofía de la persona está en capacidad de 
esclarecer- es una cuestión que precisa afrontar siempre que se produzcan semejantes 
circunstancias. “La vida del derecho y del Estado, que consiste de todos modos en un progreso auto-
afirmativo, ha producido ella misma las dificultades latentes en el proceso de realización de orden 
jurídico que entorpecen su correcta interpretación. Pero la filosofía jurídica, al indagar el ser del 
derecho, contribuye eficazmente a facilitar la tarea-interpretativa de la jurisprudencia” (1945, p. 19). 
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2.2 Teóricos afines a la argumentación jurídica estándar 
Al igual que en el caso de los precursores, es posible encontrar en Latinoamérica 
contribuciones a la teoría estándar de la argumentación jurídica, si bien no de modo directo y 
comprenhensivo, se insiste –como que no existe aquí un teórico de la argumentación-, sí 
sobre aspectos puntuales que de una u otra forma abordan el tema, como ocurre con los 
estudios hechos de lógica y teoría jurídica. En este apartado se mostrarán las reflexiones 
que estimo más relevantes y que han venido apareciendo desde los años noventa del siglo 
pasado en Argentina, México y Colombia. En ellas se muestran tendencias variadas que 
comprenden desde aquellas que privilegian lo analítico hasta las que marcan la importancia 
de lo axiológico, pasando por las que estudian aspectos puntuales de la teoría jurídica, como 
la interpretación o la ponderación. 
 
2.2.1 Eduardo García Máynez 
En su obra Introducción a la lógica jurídica (2006), este iusfilósofo mexicano plantea que los 
juristas han intuido siempre el importante papel que juegan los principios lógicos en el 
derecho, tanto que “algunos han hablado de una lógica del derecho y no pocos 
enfáticamente declaran que al lado de la del ser, existe o debe existir otra de lo normativo” 
(García M., 2006, p. 9). Así mismo, advierte que aun cuando Kelsen en alguna ocasión 
manifestó que para él no existe más lógica que la aristotélica, “es indiscutible que, sin 
proponérselo, frecuentemente se ha servido de otra distinta, y que, en muchos de sus 
trabajos aplica los principios de esa lógica del deber jurídico” (García M., 2006, pp. 9-10). Y 
agrega: “al referirme a los estudios de Kelsen, pienso, por ejemplo, en la doctrina de la 
pirámide normativa, o en las páginas que ha dedicado al tema de la posición contradictoria 
entre preceptos legales. Es aquella un desarrollo del principio jurídico de razón suficiente, y lo 
dicho en esas páginas tiene como supuesto ineludible el principio jurídico de contradicción”. 
Igualmente advierte que (García M., 2006, p. 10): 
Es importante percatarse de que no se trata de una aplicación, al campo del derecho, de las 
leyes supremas de la lógica pura. Mientras las últimas se refieren a juicios enunciativos, y 
afirman o niegan algo de su verdad o falsedad, los otros principios aluden siempre a normas, y 
afirman o niegan algo de su validez o invalidez. Aquéllas pertenecen, por ende, a la lógica del 
ser; estos, a la del deber jurídico. 
 
Así, para García Máynez los principios de la lógica jurídica, o los correspondientes de la 
lógica pura, no son leyes sobre el pensar real de los hombres, ni normas que indiquen cómo 
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debemos discurrir; se trata, en un caso, de principios necesarios sobre la validez o la 
invalidez de las normas del derecho y, en el otro, de principios, igualmente necesarios, sobre 
la verdad o falsedad de los juicios enunciativos (García M., 2006, p. 11). 
 
En la segunda parte de su obra, donde habla de lo que califica como “axiomática jurídica” 
expone los axiomas que sirven de apoyo a los principios lógico-jurídicos, así como las 
proposiciones implicadas en ellos: 
Como ocurre en el campo de la lógica pura, en el de la jurídica es preciso descubrir la base 
ontológica de sus principios supremos. La diferencia entre estos y los axiomas de la ontología 
formal del derecho estriba en que los primeros versan sobre la validez o invalidez de los 
preceptos que rigen el comportamiento humano, en tanto que los segundos refiéranse a las 
distintas formas de la conducta jurídicamente regulada. Mientras el principio lógico-jurídico de 
contradicción enseña que dos normas de derecho contradictorias entre sí no pueden ambas ser 
válidas, el correspondiente ontológico dice que la conducta jurídicamente regulada no puede 
hallarse, a la vez, prohibida y permitida. Aquél alude al caso de la oposición contradictoria entre 
normas bilaterales, y afirma que las antagónicas no pueden tener validez las dos; éste habla de 
la conducta objeto de la regulación jurídica y expresa, la imposibilidad de que se encuentre, al 
propio tiempo, prohibida y no prohibida (García M., 2006, pp. 12-13). 
 
Y entonces aclara García Máynez que los enunciados que integran la axiomática son en todo 
caso principios universales y apriorísticos, a cuya formulación se ha llegado mediante un 
análisis de las conexiones esenciales de índole formal existentes entre los conceptos de 
deber jurídico y derecho subjetivo, por un lado, y derecho subjetivo y ejercicio, por el otro. El 
aserto de que el sujeto pasivo de una relación jurídica tiene el derecho de cumplir con su 
deber, es un juicio analítico a cuyo conocimiento conduce de manera evidente e inmediata el 
simple análisis de las conexiones esenciales entre deber jurídico y derecho subjetivo. “Igual 
naturaleza tiene el axioma: ‘lo que está jurídicamente ordenado está jurídicamente permitido’, 
o la proposición según la cual ‘el derecho subjetivo que no se funda en un deber propio es 
fundante de un derecho de libertad’” (García M., 2006, p.13). 
 
Los expresados principios son pues, para el autor mexicano, puramente formales porque 
nada enseñan sobre el contenido concreto de las normas del derecho, si bien hacen 
patentes las conexiones lógicamente necesarias que dimanan de la esencia misma de los 
diversos tipos de regulación bilateral del comportamiento humano -lo ordenado, lo prohibido, 
lo potestativo- y de la esencia de las formas categoriales de manifestación de las 
consecuencias de derecho -deber jurídico y derecho subjetivo-. Esos principios no valen 
solamente para un contenido concreto sino para todo posible contenido y, en ese aspecto, 
son universales y absolutos. La materia de la regulación jurídica cambia constantemente, a 
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través del tiempo y del espacio; pero las formas que asume son siempre las mismas, y para 
ellas valen ciertos principios inalterables67 que derivan de la esencia de esas mismas formas. 
Estos principios son “rigurosamente apriorísticos, en el doble sentido de que valen 
independientemente de la voluntad del legislador, y para todo derecho, real o posible, actual 
o pasado, natural o positivo, presente o venidero” (García M., 2006, p. 14-15). 
 
Si, por ejemplo, se admitiera que las proposiciones en el derecho fuesen verdaderas leyes 
de esencia, habría que aceptar que el legislador puede en cualquier tiempo apartarse de 
ellas, e incluso contradecirlas, lo que equivale a reconocer su escasa aplicabilidad a los 
estudios jurídicos y a la solución de los problemas planteados por la experiencia cotidiana. 
Cosa parecida tendría que decirse si se negara a aplicar las enseñanzas de una nueva 
forma de iusnaturalismo (García M., 2006, p. 17-18). 
 
En las conclusiones de la parte introductoria del texto, el autor muestra de forma más 
evidente la corriente que de algún modo lo aleja de formalismo jurídico en la consideración 
global del derecho, sobre la base ideal de la axiología jurídica como derrotero que puede y 
debe guiar el funcionamiento del ordenamiento, incluido desde luego el proceso de 
adjudicación judicial y la emisión de sentencias judiciales (García M., 2006, p. 20): 
Nunca he dudado de la importancia científica de la fenomenología de las relaciones interhumanas, 
ni de la posibilidad de un iusnaturalismo objetivista, fenomenológicamente fundado; pero me 
parece que los verdaderos principios apriorísticos -no del derecho civil, sino de todo el derecho- 
son los que expongo en la presente obra (…). [E]sos principios, válidos para todo el derecho, y 
para cualquier legislador, no se refieren a contenidos jurídicos concretos, sino a conexiones 
esenciales entre las dos formas de manifestación de las consecuencias normativas (deber jurídico 
y derecho subjetivo) y entre las que puede asumir la conducta jurídicamente regulada: lo 
prohibido, lo ordenado, lo potestativo. Podrá percatarse, además, de que tanto los principios de la 
lógica jurídica como los axiomas de la ontología formal del derecho y las proposiciones que en 
estos descansan no son normas, sino verdades de razón. 
A una proposición normativa, intrínsecamente válida, el legislador puede oponer otra distinta, 
injustificable acaso; pero aquellos principios supremos, o los axiomas de la ontología formal del 
derecho, escapan, por su índole enunciativa y su carácter necesario, al arbitrio de los órganos 
legisladores, y se les imponen de manera ineluctable. Esta reflexión demuestra, a mi entender, 
la universalidad de tales principios lo mismo que el tipo de su validez. Nada enseñan sobre el 
contenido concreto de los sistemas en vigor y, por ende, nadie debe esperar de ellos lo que no 
pueden ofrecer. En cuanto puramente formales, revelan ciertas conexiones de esencia entre 
determinados objetos del conocimiento jurídico; pero su pobreza, resulta compensada por el 
hecho de que constituyen lo único absoluto en el campo del derecho, a la vez que permiten 
 
 
67 Como serían principalmente, de acuerdo con el texto, los principios lógicos de identidad, 
contradicción, tercero excluido y razón suficiente. 
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sostener, frente a la despectiva opinión de Kirchmann, que, en uno de sus aspectos, cuando 
menos, la doctrina jurídica es tan rigurosa y tan científica como la lógica formal o la geometría. 
 
2.2.2 Carlos Santiago Nino 
Lo que puede llamarse el giro axiológico, corre por cuenta de este autor argentino, como se 
muestra desde uno de sus trabajos más tempranos en los que analiza las lagunas del 
derecho68. Nino recuerda primero, que tales lagunas existen -por lo que enfrenta la tesis de 
la completitud del derecho y la cláusula de cierre kelseniana del mismo: ´lo que no está 
prohibido está permitido´-; y que además de las lagunas normativas, están las axiológicas. 
En efecto, en el ámbito de la interpretación de las normas jurídicas, Nino analiza lo que 
denomina los defectos lógicos de los sistemas jurídicos, en donde además de las 
contradicciones y la redundancia normativa, están las lagunas. “Una laguna axiológica -
afirma el autor argentino-, se daría cuando un caso está correlacionado por un sistema 
normativo con una determinada solución y hay una propiedad que es irrelevante para ese 
caso de acuerdo con el sistema normativo, pero debería ser relevante en virtud de ciertas 
pautas axiológicas. Las lagunas valorativas no se dan toda vez que el sistema jurídico 
estipula una solución injusta para un caso, sino cuando tal injusticia se funda en la 
consideración de que debería tomarse como relevante una propiedad que para el derecho 
no lo es” (Nino, 1991, p. 287-288). 
 
El interés teórico jurídico principal de Nino fue el de mostrar las relaciones entre el derecho, 
la moral y la política69. Para este autor, es posible estudiar conexiones conceptuales, 
interpretativas y justificadoras entre estas expresiones sociales. Así, hay conexiones entre 
derecho y moral, moral y política, y derecho y política. Aquí solo se hará referencia a la 
conexión entre derecho y moral. 
 
Para Nino no existe un concepto de derecho que sea verdadero en tanto que los demás 
sean falsos. Lo anterior por cuanto hay conceptos de derecho que remiten necesariamente a 
estándares extrajurídicos, que bajo ciertas condiciones pueden ser considerados morales, 
 
 
68 Se trata de su Introducción al análisis del Derecho aparecida en 1980. Se cita aquí la cuarta edición 
de 1991.  
69 Para lo que sigue de este resumen, he utilizado su obra póstuma Derecho Moral y Política (1994). 
considerada una síntesis de su pensamiento en el tema de las relaciones de estos tres ámbitos 
sociales. Una reseña de este trabajo puede verse en Rojas (1996a). 
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mientras que hay otros que sólo designan propiedades de hecho y que no remiten a 
principios morales que constituyen propiedades valorativas del fenómeno identificado como 
derecho. Entonces, “dado que somos libres de emplear uno u otro tipo de nociones de 
derecho según nuestra conveniencia, no hay una respuesta a priori sobre la relación 
conceptual entre derecho y moral”. Aun cuando el contexto del discurso que se tenga a la 
vista haga apropiado un cierto concepto de derecho -p. ej. normativo-, siempre es posible 
usar un concepto diferente y cumplir las finalidades del discurso, a lo mejor de forma más 
engorrosa, a través de otros conceptos que se emplea en él -v.gr., el de justicia o el de 
validez- (Nino, 1994, p. 41-42). 
 
De otro lado, advierte Nino que “la validez de cierto sistema jurídico no puede fundarse en 
reglas de ese mismo sistema jurídico, sino que debe derivar de principios externos al propio 
sistema”. En efecto, los jueces y juristas que debaten estas posiciones monistas o dualistas 
no pueden evadirse de recurrir a principios extrajurídicos, de índole moral en un sentido 
amplio, para apoyar sus posiciones. Por ejemplo, principios acerca del valor de la soberanía 
estatal, de no injerencia de otros Estados en los asuntos internos, del valor supremo de los 
derechos humanos básicos más allá de la soberanía de cada Estado, de la validez de las 
decisiones democráticas, etc. Ello confirma que, dado un sistema jurídico, éste no se auto-
provee, por sí solo. Conforme advierte Nino, parece bastante claro que no hay forma de 
eliminar las lagunas del derecho sin acudir a consideraciones de índole axiológica, 
consideraciones que el derecho mismo no puede agotar del todo -por más que contenga 
principios de interpretación- ya que las propias normas jurídicas interpretativas están 
sometidas a problemas de interpretación y seguramente presentarán lagunas (Nino, 1994, p. 
95-97). 
 
Así, en diversos momentos del proceso de transformación de materiales jurídicos en 
proposiciones, que subyace el proceso causal que vincula ciertos materiales jurídicos con 
otros, es ineludible recurrir a consideraciones extrajurídicas, o sea, a principios que tienen las 
características de los que llamamos “morales”. Ello es necesario, en primer lugar, para elegir 
un criterio general de asignación de significado a los textos, optando entre alternativas más 
subjetivistas o más objetivistas y, dentro de cada una de ellas, de alternativas mixtas, 
eligiendo entre innumerables disyuntivas. Tras el paso empírico de la determinación de 
significado de acuerdo con los anteriores criterios, aparecen las indeterminaciones 
semánticas, sintácticas y pragmáticas; de tales indeterminaciones pueden inferirse las 
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consecuencias lógicas de lo que ahora ya son las proposiciones normativas que constituyen 
el significado de los materiales jurídicos. No obstante, la inferencia de las consecuencias 
lógicas revela nuevas indeterminaciones, como las lagunas, las contradicciones y las 
redundancias, que tampoco podrán ser eliminadas sin nuevas consideraciones axiológicas. 
Luego está el paso mixto de subsunción de un caso particular en la norma, momento en el 
que también intervienen consideraciones valorativas una vez que se pone de manifiesto la 
inadecuación de algunas de las conclusiones axiológicas a las que se llegó anteriormente. 
Esto demuestra, de acuerdo con el autor argentino, que el proceso de transformación de los 
materiales jurídicos en proposiciones y de la inferencia del contenido normativo de una 
decisión específica a partir de tales proposiciones está totalmente mediatizada por 
consideraciones de índole moral; y ello advierte también que la dimensión interpretativa del 
discurso jurídico forma parte de un discurso práctico mucho más amplio. Así pues, si se 
hacen abstracciones de tales valoraciones y se concibe al discurso jurídico como insular, los 
materiales jurídicos se presentan como cajas negras, absolutamente compatibles con 
cualquier acción o decisión (Nino, 1994, p. 99-100). 
 
Por ello critica Nino la dogmática jurídica, caracterizada como aquel método propio del 
pensamiento jurídico occidental que se supone puede determinar soluciones correctas, que 
sean unívocas, consistentes y precisas, sin reformular el sistema jurídico a la luz de 
principios valorativos sino a partir del análisis y combinación de conceptos, de la inducción 
jurídica orientada a detectar los principios subyacentes a las normas del sistema, de la 
formulación de teorías que articulan estructuras que son válidas para todos los sistemas 
jurídicos y del empleo de hipótesis de racionalidad sobre la acción legislativa y 
jurisprudencial. De este modo, la dogmática jurídica satisface, aparentemente, la exigencia 
científica de neutralidad valorativa, al mismo tiempo que alcanza gran trascendencia social al 
presentarnos un sistema jurídico que parecería incierto, impreciso, inconsistente, con 
grandes vacíos normativos y con soluciones muchas veces claramente inadecuadas, como 
un orden unívoco, coherente, preciso y razonable. En otras palabras, se trata de establecer 
las bases para un discurso jurídico que conserve su capacidad justificadora de acciones y 
decisiones, aunque deba ser totalmente autónomo del discurso práctico más amplio (Nino, 
1994, p. 101-102). 
 
Tal pretensión de la dogmática jurídica, continúa Nino, constituye un mito y no se 
corresponde con lo que hace en realidad. Las herramientas metodológicas a través de las 
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cuales la dogmática pretende producir el milagro de reformular el sistema jurídico, sin 
introducir en él nuevas normas 
[…] son espurias, que encubren los recursos presupuestos valorativos. El encubrimiento, por 
supuesto no generalmente consiente, por parte de juristas se produce gracias a una típica 
duplicidad de todas las herramientas utilizadas que se defienden en términos descriptivos o de 
análisis conceptual, pero que luego se emplean normativamente (Nino, 1994, p. 103). 
 
Como ilustración de esto último se puede mencionar el modelo de racionalidad del legislador 
o del constituyente, el análisis conceptual y en la propuesta de definiciones jurídicas, el 
método de inducción jurídica y la formulación de teorías generales. De modo que, la 
dogmática jurídica que se ha desarrollado en el mundo jurídico continental europeo, y que ya 
muestra signos claros de estar eclipsándose aún en bastiones como el derecho penal, no 
logran eludir las consideraciones valorativas en su misión de interpretar el derecho. Así 
entonces, lo objetable de la realidad de la dogmática jurídica no es que recurran a 
consideraciones valorativas, sino que lo hagan de forma encubierta. Ello implica que las 
valoraciones en que incurre la teoría jurídica para interpretar el derecho no están sometidas 
al control de la discusión crítica. A través de la influencia directa que estas formas de 
teorización jurídica tienen en la práctica jurídica, sobre todo en la administración de justicia, 
logran imponer soluciones que no han sido objeto de un debate democrático abierto por su 
apariencia de necesidad científica (Nino, 1994, pp. 103-104). 
 
En síntesis, además del vínculo justificatorio que el derecho ineludiblemente tiene con la 
moral, el derecho no puede ser interpretado si no se recurre, en momentos cruciales de 
esa tarea interpretativa, a consideraciones de índole moral. El reconocimiento de esta 
última conexión interpretativa entre el derecho y la moral implica descalificar el 
encubrimiento que la dogmática jurídica y otras alternativas de reconstrucción jurídica 
hacen “de la dimensión valorativa su empresa teórica”. No tener en cuenta esa dimensión 
valorativa en los modelos de ciencia jurídica, determina que estos se convierten en una 
actividad que carece de la relevancia social que debe ser propia de la actividad teórica de 
los juristas. Esa negligencia de la dimensión valorativa del discurso jurídico interpretativo 
y justificatorio también incide en el esquema conceptual, generalmente de índole 
puramente descriptiva, y en las distinciones lógicas propuestas por los iusfilósofos de la 
tradición continental europea. Esas estipulaciones conceptuales no sólo dejan de percibir 
distinciones que aparecen en el discurso de jueces y juristas que se desarrollan desde el 
punto de vista interno -como algunas categorías de normas y sus relaciones lógicas- sino 
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que, al proponérselas sin tomar en consideración las necesidades de ese discurso 
centralmente valorativo, difícilmente se puede evitar caer en el esencialismo conceptual 
(Nino, 1994, pp. 127-128). 
 
Por lo tanto, tomar centralmente en cuenta, en la reconstrucción conceptual y lógica del 
razonamiento jurídico, las valoraciones que se hacen desde el punto de vista interno, y 
que muestran que ese discurso no es insular, sino que forma parte del discurso moral 
más amplio, es perfectamente compatible con un escepticismo sobre la objetividad en 
materia moral. Sin embargo, admitir la realidad del discurso moral, aceptar que el 
discurso jurídico es una rama especializada de tal discurso, y construir un esquema 
conceptual y un aparato lógico adecuado para ese discurso moral específico que es el 
discurso jurídico: 
Del mismo modo que un ateo puede reconstruir el aparato conceptual y lógico del discurso 
religioso, un escéptico ético puede hacerlo respecto de un discurso jurídico moralizado. 
Creo que es un error que, sobre la base del escepticismo ético que no suele discutirse, se 
adopte una visión truncada de la tarea interpretativa de jueces y juristas a los efectos de su 
reconstrucción lógica y conceptual (Nino, 1994, pp. 128-129). 
 
2.2.3 Teóricos colombianos 
Para cerrar este apartado sobre aportes latinoamericanos a la teoría estándar de la 
argumentación a partir de reflexiones sobre distintos aspectos de la teoría jurídica, me 
parecen útiles los textos de cinco autores colombianos: Carlos Gaviria Díaz, Carlos 
Bernal Pulido, Diego López Medina, Rodrigo Uprimny Yepes y Andrés Abel Rodríguez. 
 
2.2.3.1 Carlos Gaviria Díaz 
Un aspecto muy puntual que merece destacarse inicialmente del pensamiento de este 
iusfilósofo antioqueño, es la distinción hecha entre norma y juicio, pues, como se vió al 
analizar el texto de Alchourrón y Bulygin, se trata de una diferencia clave en la filosofía 
analítica. Al efecto, el autor enfrenta la afirmación kelseniana según la cual “la norma es 
un juicio”. Gaviria recuerda cómo Kelsen pretendió sustraer a la norma jurídica de todo lo 
que se pareciera al mandato, pero pasó por alto la diferencia que media entre éste como 
querer y el pensamiento imperativo, que no requiere de la voluntad psicológica para 
sustentarse; y explica que el juicio, como pensamiento enunciativo que es, expresa un 
conocimiento, interpreta un objeto (el sujeto del juicio) y formula tal interpretación con 
pretensión de verdad. Por eso tiene pleno sentido calificarlo de verdadero o falso en la 
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medida en que alcance su propósito o falle en él. Por medio del juicio conocemos, es 
decir, sabemos algo de un objeto. Su función es, entonces, esencialmente cognoscitiva: 
Otro muy distinto es el sentido del acto de autoridad que crea la norma jurídica. Su 
función no consiste ya en verificar un hecho sino en provocar una conducta […] consiste 
en reglar el comportamiento intersubjetivo imponiendo obligaciones y atribuyendo 
facultades, lo que es esencialmente distinto de enunciar. 
Quien anuncia, afirma o niega la adecuación del predicado al sujeto -verifica algo-, lo 
hace sin el menor afán impositivo, como que la imposición es absolutamente contraria a 
la naturaleza del juicio. En cambio, es inmanente a la norma (…) 
Sólo cabría inquirir si la conducta prescrita es justa o injusta, correcta o incorrecta, debida 
o no. Y justamente allí se revela con toda claridad la diferencia entre el juicio y la norma, 
pues mientras aquél -ya lo anotamos- lleva implícita una pretensión de verdad, lo que 
ésta pretende es validez, es decir, en nuestro contexto, obligatoriedad, en los términos en 
que hemos tratado de elucidar tal concepto. 
Quiere significarse con todo lo anterior que las normas de derecho creadas y aplicadas 
por las autoridades competentes no pueden ser interpretadas como el producto de un 
acto de conocimiento sino como si fueran el resultado de un acto voluntario. (Gaviria, 
1984/2014, pp. 110-112). 
 
En la misma línea, Gaviria indica que los reparos formulados por Kelsen a la teoría 
imperativista se justifican plenamente en cuanto se concibe la norma como mandato, 
como imperativo psicológico, pero no en cuanto se la concibe como pensamiento 
imperativo. Y es que entre uno y otro median diferencias fundamentales. Así como el 
juicio lleva en sí una irrenunciable pretensión de verdad, desligada por completo de la 
persona que lo formula -quien puede adherir o no a su contenido-, de igual manera el 
pensamiento imperativo prescribe con pretensiones de validez (fuerza vinculatoria) 
independientemente de las motivaciones de quien lo formula. Es decir que juicio y norma, 
una vez expresados, se objetivan, o sea, “existen” desvinculados de quien los crea, con 
sus respectivas pretensiones intrínsecas de verdad y obligatoriedad, y no necesitan de 
un conocimiento o una voluntad reales que los mantenga. 
 
Para Gaviria, finalmente, la distinción kelseniana entre norma jurídica y regla de derecho 
es inobjetable y provechosa, pues apunta a la diferenciación correcta de dos funciones 
perfectamente disímiles: la del legislador y la del jurista, que corresponden, 
rigurosamente, a dos operaciones diferentes del pensamiento y del lenguaje. Igualmente, 
califica de desafortunada la denominación elegida para nombrar a los juicios descriptivos 
de las normas como reglas de derecho, porque ese vocablo -regla- es usado a menudo, 
no sólo en el lenguaje corriente sino aún en el de los teóricos, como sinónimo de norma, 
lo cual, desde luego, es fuente de confusiones. 
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Muy cercana a uno de los aspectos centrales de la argumentación, es la interpretación 
jurídica. Por eso resulta pertinente traer la reflexión que sobre el tema han hecho, de un lado, 
Rodrigo Uprimny y Andrés Rodríguez, y de otro, Diego López. 
 
2.2.3.2 Rodrigo Uprimny Yepes y Andrés Abel Rodríguez Villabona 
Para estos autores bogotanos, la interpretación es una actividad con un fuerte componente 
humano. Además de aludir a la interpretación como actividad y como resultado, los autores 
distinguen la interpretación jurídica de la judicial: la jurídica puede ser entendida como “el 
proceso o el resultado de la determinación del sentido de las normas jurídicas o de sus 
elementos”, al tiempo que la judicial se caracteriza por el sujeto activo que la lleva a cabo, el 
juez, “un ser humano que interpreta el producto de la acción y de la voluntad de otro ser 
humano, el derecho” (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 62-64). 
 
En la historia del pensamiento jurídico, afirman los autores, se ha reconocido que la 
interpretación judicial del derecho, y la interpretación jurídica en general, se configura, como 
una fase inevitable del proceso de aplicación de las normas, en la medida en que sólo de 
esta forma se puede tender un puente entre aquellas y las realidades que pretenden regular. 
De esta manera, la interpretación judicial constituiría uno de los elementos integrantes de la 
naturaleza propia del derecho como sistema normativo. (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 74). 
Una tensión relevante ilustrada por los autores, permite mostrar cómo la interpretación (y la 
argumentación que le es propia) varía la forma de administrar justicia. En efecto, en ciertos 
contextos el juez realiza su actividad interpretativa al interior de lo que se puede llamar un 
proceso estricto de aplicación normativa, en donde ven limitadas en mayor o menor medida 
las posibilidades de intervención de su voluntad. 
Lo importante es que, en este caso, en un grado que dependerá de las circunstancias 
específicas del régimen jurídico dentro del cual realiza su función, el juez se encuentra vinculado 
por un sistema normativo que reduce de manera considerable las oportunidades para que su 
criterio influya en la decisión y, sobre todo, que limita la potestad del juez de estructurar el 
conjunto de fuentes jurídicas que deberá interpretar y aplicar al resolver el caso (Uprimny y 
Rodríguez, 2006, p. 76). 
 
Esto no es otra cosa que la labor interpretativa desempeñada en el contexto de un sistema 
jurídico codificado de corte romano-germánico que, por lo general se “opone” al modelo 
basado en el precedente judicial anglosajón. En efecto, en el common law el juez  encuentra, 
en principio, “más posibilidades de acción puesto que participa en mayor medida en la 
configuración de las fuentes jurídicas a interpretar, en el sentido de que es él mismo el que 
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considera el conjunto de decisiones que constituyen los precedentes del caso y, en concreto, 
el que elabora la regla que es el fundamento común de este conjunto de decisiones y que es 
la que debe ser interpretada” (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 76-77). 
 
De todas maneras, en este segundo modelo, el juez no está completamente liberado de 
vínculos normativos; sin embargo, si se le compara con el modelo de derecho escrito, 
participa de manera mucho más activa en la configuración de las normas a ser interpretadas, 
es decir, en la construcción paulatina del precedente judicial: 
Por ende, atar al juez a un modelo deductivista en el cual se limite a vincular la premisa mayor 
normativa con la premisa menor factual para dar lugar a una conclusión en la sentencia será, a 
primera vista, mucho más difícil en el sistema de precedente judicial que en el de derecho escrito 
legislado, en especial, el de derecho codificado, en la medida en que aquél supone alguna 
participación de la voluntad del juez en la verificación de las fuentes jurídicas a interpretar, esto es, 
en la premisa mayor del silogismo judicial (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 77). 
 
Con todo, un sistema de precedentes con un “avanzado nivel de evolución”, como el que 
opera en países como Inglaterra y Estados Unidos, puede resultar tan limitador o vinculante 
para el juez como un sistema de derecho legislado, dado que los precedentes en muchos 
casos tienen un nivel tal de elaboración en cuanto al establecimiento de sus supuestos de 
hecho y consecuencias jurídicas que es poco lo que puede hacer el operador jurídico en su 
configuración y desarrollo (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 77). 
 
Por otro lado, respecto de la corrección de la decisión judicial, aunque es posible aceptar que 
existen varias interpretaciones de una misma fuente jurídica, el propósito será siempre el de 
confluir en una sola de ellas, propósito que se explica, en lo esencial, por la obligación de 
decidir un caso concreto y por la intención de asegurar cierta uniformidad en la decisión de 
los casos. De esta forma, el juez siempre pretenderá que la suya es la interpretación que 
mejor se ajusta al derecho, la que mejor hace entender su contenido y la que permitirá su 
mejor aplicación al caso concreto. Esto puede ser posteriormente rebatido, ya sea por las 
partes en el proceso, o por otro juez en una instancia superior, o por la crítica que otros 
juristas hagan de la decisión tomada. La interpretación judicial siempre persigue alcanzar 
una interpretación correcta del derecho, en el sentido de hacer lo mejor posible con el 
material jurídico que el juez tiene a su disposición, todo lo cual constituye la “pretensión de 
corrección” que estaría presente incluso en cualquier forma de interpretación jurídica. Con la 
noción de interpretación correcta, se hace referencia no solo a su correspondencia con el 
derecho o a su coherencia lógica, sino también a una valoración de sus contenidos, “ya sea 
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a través de un criterio de justicia, de moralidad, de conveniencia política, de pertinencia 
económica, etc.” (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 82). 
 
Para los autores es claro que la corrección jurídica está implícita constantemente en la 
interpretación judicial pues, por un lado, configura el punto de partida de todo el proceso 
interpretativo y, por el otro, constituye una finalidad que debe alcanzarse incluso una vez 
realizada la interpretación y ofrecida la solución del caso concreto: “La sentencia debe estar 
fundada en derecho, lo cual significa que el objeto de reflexión del juez ha de ser, por 
excelencia, las normas del sistema jurídico. Con este postulado se inicia la interpretación” 
(Uprimny y Rodríguez 2006, p. 91). Con ello se desarrolla todo el proceso de análisis y 
deliberación; hacia este postulado se dirigen las críticas y aprobaciones que sobre la 
interpretación contenida en la sentencia se produzcan. 
 
Según Uprimny y Rodríguez, la corrección de la decisión judicial, se despliega en dos 
esferas que, aunque distintas, se relacionan y se complementan en todo el proceso de la 
actividad interpretativa. Se trata, por un lado, de que la interpretación se adecue al 
ordenamiento jurídico, lo cual constituye el contenido de la obligación de fundamentar las 
decisiones judiciales en derecho y, por otro lado, de que la interpretación desarrollada por el 
juez corresponda, al menos hasta cierto punto, a los criterios de justicia, de moralidad, de 
conveniencia política etc. que rigen en la sociedad en la que se desarrolla su función. La 
primera esfera corresponde a lo analizado como la corrección jurídica, mientras que la 
segunda corresponde a la corrección supra-jurídica de la interpretación judicial (Uprimny y 
Rodríguez, 2006, p. 99). 
 
Que la decisión se pretenda “correcta”, refiere no solo que esté “conforme a derecho”, sino 
también que posee otras cualidades que superan el ámbito estricto del ordenamiento 
jurídico. “Normalmente, se presenta una situación de armonía entre estas dos 
características; sin embargo, existen, y no son raras, situaciones de oposición entre los 
elementos de corrección jurídica y supra-jurídica de la interpretación judicial […] la tensión 
inmanente al derecho entre facticidad y validez se manifiesta dentro de la administración de 
justicia como tensión entre el principio de seguridad jurídica y la pretensión de estar dictando 
decisiones correctas” (Uprimny y Rodríguez, 2006, p. 99-100): 
En resumen, todo lo anterior se manifiesta en las eventuales controversias entre el principio de 
seguridad jurídica, por una parte, y la solución de las cuestiones planteadas por el caso 
concreto, por la otra, o, si se quiere, la tensión entre la conformidad al ordenamiento jurídico y el 
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logro de la justicia material. Esta tensión explica cómo buena parte de los autores que se han 
ocupado de la cuestión de la interpretación correcta o de la decisión correcta en lo que a la 
actividad judicial concierne desarrollan un análisis en el que a la adecuación al ordenamiento 
añaden una correspondencia a valores y preceptos que existen más allá de la esfera del 
derecho, aunque muchas veces aquellos definen y fundamentan los contenidos de este. 
 
Finalmente, Uprimny y Rodríguez exploran diversas corrientes interpretativas (deductivismo, 
uso alternativo del derecho, entre otros) dentro de las cuales se destaca la visión pragmática, 
sobre la cual se resalta lo siguiente:  
[i]ncapaces de basar sus decisiones en los casos difíciles ya sea en la lógica o ya sea en la 
ciencia, los jueces se ven obligados a caer en el uso de métodos informales de razonamiento 
que llamo ‘razón práctica’ (usando este término en un sentido poco ortodoxo). […] 
En realidad, el poder de las herramientas investigativas disponibles de las cortes es tan limitado, 
que la aspiración realista de un juez confrontado con un caso difícil es alcanzar una ‘decisión’ 
razonable (práctica, sensata), por oposición a una decisión que pudiera ser demostrada como 
correcta, la cual está fuera del alcance […] (2006, p.127) 
 La esencia de la toma de decisiones interpretativas es la evaluación de las consecuencias de 
decisiones alternativas. No existe “lógicamente” una interpretación correcta; la interpretación no 
es un proceso lógico […] 
(La actitud de los juristas) hacia el derecho es piadosa y reverente, en vez de ser investigativa y 
desafiante. La ley no es empero un texto sagrado, sino que es una práctica social ordinaria y 
monótona, vagamente limitada por consideraciones éticas y políticas. Por consiguiente, la 
fuerza de una interpretación legal y de otras proposiciones jurídicas puede ser mejor evaluada 
por un examen de sus consecuencias en el mundo fáctico. (…) Al enfrentar un problema que ha 
sido planteado como uno de interpretación legal, un pragmatista se pregunta cuál de las 
posibles decisiones va a tener mejores consecuencias, tomando en cuenta todas las 
consideraciones en que los abogados están o deberían estar interesados, lo cual incluye la 
necesidad de preservar el lenguaje como un medio de comunicación efectiva y de preservar la 
separación de poderes, aceptando en general las escogencias públicas del legislador (Uprimny 
y Rodríguez, 2006, p. 128). 
 
Y en la órbita contemporánea, los autores advierten la presencia de al menos tres corrientes 
interpretativas, de gran importancia hoy: i) la “tesis dworkiniana sobre la única respuesta 
correcta, según la cual la presencia de los principios y el vínculo de la interpretación con 
teorías morales y políticas elimina la discreción judicial; es en cierta medida el juez filósofo, 
que busca tomar en serio los derechos y los principios morales del ordenamiento; ii) las 
perspectivas críticas radicales, que renuevan las concepciones realistas sobre la insalvable 
indeterminación del derecho y la inevitable dimensión política de la interpretación judicial; es 
la concepción del juez como actor que es inevitablemente político e ideológico, por lo que la 
teoría de la interpretación debe tomar en serio la ideología; y iii) las visiones pragmáticas, 
que se centran en el estudio de las consecuencias prácticas de los fallos judiciales” 
(Uprimny, Rodríguez, 2006, p. 170). 
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2.2.3.3 Diego López Medina 
Para este autor bogotano, la interpretación jurídica puede ser descrita como cierto tipo de 
operación intelectual (mayoritariamente realizada por jueces, abogados y otros actores 
legales) que se encamina “a encontrar, clarificar, extraer, descubrir, crear o, de manera aún 
más general, atribuir un cierto ‘significado’ a las palabras, oraciones, en fin, a los textos, en 
los que, por regla general, se solidifica aquella forma de ordenamiento de la vida social que 
denominamos ‘ley’ o ‘derecho’” (López, 2008, p. 21) . Para este autor, existen diferentes tipos 
de interpretación jurídica; una de ellas parte del hecho de que los asuntos puestos a 
consideración del sistema judicial no siempre son claros o conducen a respuestas claras 
ante los problemas que proponen. En tal evento, se deben diferenciar estos casos “difíciles”, 
de los casos usuales (o fáciles), frente a los cuales las normas suelen expresar de manera 
más o menos inequívoca una regulación jurídica, esto es, una regla de derecho, en donde la 
ley debe ser sólo aplicada y no precisa interpretación. A su turno, en los litigios complejos, 
bien se puede sostener que los actores legales están obligados a “interpretar” para 
desentrañar el significado de la norma; mientras que, en la primera situación, se trata de una 
simple aplicación del valor superficial o literal de la misma. 
 
Se torna más clara la postura de López sobre la noción y papel de la interpretación en el 
campo del derecho, cuando considera que el concepto de ‘interpretación jurídica’ puede 
tener un sentido mucho más general, esta vez tomando a préstamo la manera como la 
palabra -interpretación- es usada en otras disciplinas humanísticas. De acuerdo con el punto 
de vista predominante en las llamadas “ciencias del espíritu”, “la interpretación es concebida 
como una actividad permanente dentro del derecho y no como un mero episodio distinguible 
de las instancias de mera aplicación”. Y es que, dado que el texto legal es siempre un objeto 
fuera de la mente de su lector, hay permanente mediación entre este y el contenido del texto, 
de suerte que dicha mediación, entendimiento o comprensión sirven para concluir que la 
interpretación “no es el producto accidental de normas oscuras o mal redactadas (…) sino 
que, muy por el contrario, se trata de la condición permanente de inteligibilidad del derecho, y 
más allá de este, de la cultura” (López, 2008, p. 25). 
 
Por otra parte, López advierte que se presenta una tensión fundamental más allá del 
concepto de interpretación que se quisiera adoptar, que depende de una explicación 
filosófica más general de: i) cómo funciona el lenguaje en el cual están codificados los 
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enunciados normativos y, ii) cómo deben los actores legales manejar dicho lenguaje dentro 
de cierto esquema constitucional (López, 2008, pp. 21-22). Incluso el orden en que se 
responda a estas preguntas tiene un peso fundamental: “Se podría decir preliminarmente 
que el ‘giro lingüístico’ en derecho se dio cuando el positivismo jurídico pasó de teorías del 
tipo ii) (presentes, por ejemplo, en la obra del liberalismo jurídico de los siglos XVIII y XIX) a 
teorías tipo i) (dentro de las cuales se encuentran más cómodamente los realistas, Hart y 
Kelsen)”. Sí, por ejemplo, se llegase a subrayar el rol primario de las teorías tipo ii), es decir 
si privilegiase el conjunto de deberes políticos y constitucionales que tienen los jueces al 
manejar el derecho, sería muy posible que la teoría de la interpretación jurídica terminara 
siendo una teoría “política”, de cómo los jueces deben interpretar la ley acorde a cierto grupo 
de intereses, valores y juicios. Si, dando un mayor énfasis a las teorías tipo i), los teóricos del 
derecho se dedicaran a entender las características estructurales del lenguaje, el tono de la 
teoría de la interpretación jurídica sería completamente diferente y dependería de los límites 
estructurales que el lenguaje, como fenómeno, impone al actor jurídico. Se trataría, 
entonces, de teorías de “corte lingüístico” (López, 2008, pp. 25-27). 
 
No obstante la existencia de diversas formas de análisis de la interpretación jurídica, el 
siguiente es un punto que para López no se encontraría en disputa: “cuando uno quiere 
describir la interpretación de una manera general sin importar de qué lado de esas teorías 
uno se encuentre, la presuposición permanente es que la operación interpretativa está 
conectada ineludiblemente, con el ‘significado’ de los enunciados”. La interpretación, en 
todas sus conceptualizaciones profesionales o laicas, está encaminada a atribuir “significado” 
a los textos legales: 
¿Qué significa este texto legal o contractual?, se preguntan abogados y profesionales en 
diversos contextos de la vida social. Frente a esta pregunta los autores de lo que aquí hemos 
denominado la “teoría política” del significado afirman que los jueces tienen, primero, el deber 
constitucional de encontrar el significado que el legislador le dio a los enunciados normativos. 
Los autores de la “teoría lingüística” afirman, a contrapelo, que el fenómeno del significado 
lingüístico constriñe y enmarca los roles políticos que los operadores jurídicos pueden cumplir 
en el derecho. Y es aquí donde se podría intentar una aproximación fructífera entre teoría del 
derecho y filosofía lingüística. Los autores de la “teoría lingüística” más relevantes en derecho 
(que van desde Hohfeld hasta Hart, pasando por Kelsen y Gény) ofrecieron sus reflexiones en 
una época donde la filosofía del lenguaje estaba mayoritariamente dominada por 
preocupaciones lógicas y semánticas (1920-1960). Después de los años sesenta es posible 
afirmar que la filosofía del lenguaje entró en un periodo de comprensión pragmática y social del 
fenómeno lingüístico. Esta línea de investigación se remonta al segundo periodo de la obra de 
Wittgenstein y luego al trabajo de autores como J.L. Austin, Searle y Grice. Este segundo 
énfasis de la filosofía del lenguaje que podríamos llamar pragmático no fue tan importante en 
teoría del derecho como la primera generación lo había sido en el positivismo. Ello generó, si se 
me permite, un cierto alejamiento de las “teorías lingüísticas” de la interpretación jurídica de la 
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dimensión pragmática del lenguaje. Nuestro texto busca, al menos en parte, compensar este 
retraso y, para ello, busca aportar elementos para redescribir la producción del derecho desde 
una comprensión pragmática del lenguaje. Esta filosofía del lenguaje de corte pragmático 
(relativamente reciente e innovadora si se le compara con el contexto cultural en el que 
escribieron positivistas y realistas en los años treinta y cuarenta) nos permitirá reconstruir desde 
una perspectiva pragmática el concepto de “significado” como un paso primario y prioritario de 
cualquier teoría coherente de la interpretación legal (López, 2008, p. 30). 
 
En esa línea de reflexión, al referirse al término aplicado por Paul Grice de “implicatura” -
implicature- (1975), López advierte que este puede ayudar a entender los mecanismos que 
posibilitan la actividad interpretativa de los jueces cuando van más allá de la interpretación 
textualista y se adentran en el campo del “espiritualismo” hermenéutico. Mientras en derecho 
el solo nombre genera aprehensión bien fundada, en el lenguaje ordinario, es un mecanismo 
común y necesario de la actividad de decodificación de significado. 
Cuando ello ocurre así, los abogados recurrimos a metáforas tales como ‘el espíritu de la ley’ 
que, sin embargo, no explican adecuadamente el funcionamiento de las interpretaciones 
intencionalistas. La necesidad de entender más allá del texto explícito de la emisión lingüística, 
que no es más que una perogrullada dentro de nuestras convenciones cotidianas, es uno de los 
más escandalosos postulados que se pueden hacer dentro de la interpretación jurídica (López, 
2008, p. 41). 
 
En suma, López plantea observaciones que buscan ser incorporadas en cualquier teoría 
legal de una interpretación lingüísticamente consciente de los diferentes usos de 
“significado”, “significar”, “querer decir”, y “querer significar”. Estas pueden ser condensadas 
en advertencias puntuales (2008, p. 168): 
 
i) Resulta fundamental reanimar la discusión académica y práctica que los actores jurídicos 
realizan en relación con los métodos de interpretación del derecho. El conocimiento 
tradicional, directamente proveniente de la hermenéutica jurídica del siglo XIX y XX, no se ha 
movido con el dinamismo que la disciplina requiere. La filosofía del lenguaje, la lexicografía, 
la psicología, los estudios comunicacionales, la lingüística y la ciencia cognitiva ofrecen hoy 
métodos de investigación que ampliarían de forma significativa el discurso jurídico sobre la 
interpretación de la ley. Se hace imperativo, pues, la refundación, sobre perspectivas más 
amplias y abiertas, de la disciplina en la que se reflexiona y crea conocimiento sobre la 
interpretación normativa (López, 2008, pp. 168-170). 
 
ii) Cualquier teoría del significado que intente explicar la conexión entre las palabras y los 
significados como naturales (en el sentido de Grice) debe ser rechazada. De acuerdo con 
este punto de vista, las palabras son directa o naturalmente responsables por la transmisión 
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de mensajes; dentro de esta teoría las palabras de la ley “significan”, “dictan”, “ordenan”. Es 
una forma en que la agencia humana en la producción de significado es fetichista y reificante 
de las palabras, donde la interpretación del derecho queda reducida a un escrutinio detallado 
y legalista de los textos jurídicos. Esta teoría es, además, el núcleo tradicional del formalismo 
jurídico en nuestro país y puede ser convenientemente denominado “textualismo” o 
“literalismo” (López, 2008, pp. 168-169). 
 
iii) El textualismo es una teoría anómala del significado, desde el punto de vista del hablante 
común. Ha creado una brecha entre las expectativas populares frente al derecho y las 
respuestas técnicas que los hermenéutas jurídicos dan a esas expectativas. El ciudadano, 
por regla general, resiste esta hermenéutica especial y la vincula a una cierta alienación que 
se expresa con frecuencia frente a la institucionalidad jurídica. Como resultado, el discurso 
de los abogados es un blanco común de resentimiento, muchas veces justificado, por los 
hablantes/ciudadanos que desenvuelven su vida en el lenguaje y en la interpretación 
“casual”, “corriente” u “ordinaria” del lenguaje que el derecho usa (López, 2008, p. 169). 
 
iv) El método interpretativo de dos pasos que prevalece entre los jueces, litigantes y teóricos 
positivistas del derecho (la regla “del significado natural, obvio o evidente” según la cual el 
intérprete debe seguir el significado evidente del texto legal excepto cuando el texto así 
interpretado produzca un resultado absurdo o sin sentido, o cuando el texto parezca ser el 
producto de un error del amanuense) es posible ya que la teoría común de las cortes ha sido 
construida a partir de la noción del significado natural; pero lo que interesa es el mensaje que 
se busca comunicar interpretado según intención o propósito, lo cual depende no solamente 
del texto sino también de los elementos pragmático-contextuales del significado (López, 
2008, p. 169). 
 
v) Estudios contemporáneos en filosofía del lenguaje y lingüística ofrecen una teoría de las 
implicaturas que permite calcular aquellos elementos pragmáticos (o contextuales) que, 
aparentemente, no se encuentran en la superficie de la expresión lingüística. Usualmente los 
legisladores intentan comunicar ideas, órdenes, por medio del uso de implicaturas 
convencionalmente aceptadas. Pero el derecho, como cualquier otra forma de uso de 
lenguajes naturales, está plagado, y no excepcionalmente, de implicaturas o inferencias 
conversacionales (no convencionales): “Las inferencias o implicaturas del lenguaje jurídico 
no son acontecimientos infrecuentes y su ocurrencia no puede ser catalogada como una 
202 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
patología de la comunicación. Las inferencias son ocurrencias normales y su decodificación 
se realiza con éxito de manera no especulativa”70. El derecho ha creado un nicho de 
excepcionalidad hermenéutica al respecto que debería ser examinado por abogados y 
ciudadanos con más cuidado. La cuestión por razones políticas, morales y lingüísticas reviste 
la mayor importancia (López, 2008, p. 169-170). 
 
vi) Una teoría pragmática del lenguaje y de la interpretación legal permite la reconstrucción 
de ciertas formas de “espiritualismo” hermenéutico. Esta conclusión es, sin embargo, 
indeterminada porque una postura “espiritualista” todavía admite varias estrategias 
concretas, aunque completamente disímiles. Así, por ejemplo, existe la posibilidad de 
identificar el espiritualismo con formas fuertes de originalismo o historicismo interpretativo. 
Quienes así operan argumentan que lo fundamental es la preservación de la “intención” de la 
norma, pero aquí la intención es entendida como el mensaje original del autor de la norma en 
el momento de su creación. Cuando la norma sea particularmente antigua (como la 
Constitución de Estados Unidos) el originalismo se resuelve en alguna forma de 
anticurianismo interpretativo de sesgo más o menos conservador. Por otro lado, están 
quienes asumen igualmente que la interpretación legal debe ser espiritualista, pero aquí 
“intención” significa el descubrimiento de los propósitos sociales que la norma busca cumplir, 
esto es, el fin legítimo de políticas públicas con el que se persigue remediar un cierto 
problema. Aquí, por tanto, la noción de “espíritu” coincide con la idea de propósito y sirve, 
 
 
70 La misma idea fue expresada antes por el autor así: “Las inferencias e implicaturas en las que se 
basa la comunicación humana exitosa son parte claramente de lo que se quiere decir o significar. 
Estas inferencias o implicaturas, sin embargo, son usualmente violadas cuando se asume que la 
hermenéutica jurídica se surte mediante una concentración de la atención en los términos de la ley. 
Esta práctica jurídica, que termina fijando su atención en los términos específicos del texto legal, 
parece ser un corolario del principio de fidelidad al derecho en la toma de decisiones. Pero, como 
queda claro del análisis precedente, la fidelidad al Estado de derecho no exige la adopción del 
textualismo interpretativo, como tradicionalmente se piensa. No sorprende entonces que el cálculo no 
especulativo del significado de la ley no tenga que enredarse necesariamente en una pesada y 
detallada concentración sobre el texto, como suelen hacer los abogados. El análisis sugiere, en 
cambio, que la fidelidad a la ley propia del Estado de derecho debe proyectarse a la tarea dialógica de 
comprender las intenciones o propósitos de las normas, enmarcadas dentro de diálogos sociales e 
institucionales más amplios” (López, 2008, p. 153). Estas conclusiones, por cierto, son consonantes 
con lo que años atrás señaló Arturo Valencia Zea (2002): “En síntesis, la interpretación no persigue 
como finalidad exclusiva el conocimiento abstracto de los códigos y de las leyes (como sucede con las 
obras históricas y literarias, aunque no siempre), pues no tiene su fin en sí misma, sino que es un 
medio encaminado a suministrar decisiones judiciales a los diversos conflictos que surgen entre los 
miembros del grupo social. De ahí que en todo momento el intérprete debe tener en cuenta resultados 
finales, o sea, la practicabilidad del derecho, y buscar la solución más racional y adecuada al caso 
controvertido” (p. 130). 
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con frecuencia, para derrotar interpretaciones textualistas o referencias meramente históricas 
a la voluntad subjetiva del legislador. Esta tradición interpretativa, intencionalista, pero no 
originalista, podría ser llamada finalismo. Así, advierte López, la teoría pragmática debe 
entenderse, no como una propuesta de “originalismo” interpretativo sino como una de 
“finalismo remedial” (López, 2008, p. 170). 
 
2.2.3.4. Carlos Bernal Pulido  
Los aportes recientes más estrechamente relacionados con la argumentación jurídica son los 
realizados por este autor bogotano, especialmente en dos estudios: uno sobre el principio de 
proporcionalidad (2003), que estima como la mejor expresión de la racionalidad, en el 
escenario del control de constitucionalidad; y otro sobre la aplicación de los derechos 
fundamentales (2005), particularmente al abordar el debate sobre la corrección de las 
decisiones judiciales. 
 
Su punto de partida es el concepto de racionalidad, al advertir, de forma genérica, que dicho 
atributo se predica de todas las decisiones judiciales. Así, tanto el juez ordinario como el 
constitucional ejercen la función jurisdiccional, en virtud de la cual, deben decidir con base en 
el derecho y deben fundamentar racionalmente sus sentencias en el ordenamiento jurídico. 
La dupla racionalidad-irracionalidad conforman un binomio que funciona como medida para 
el enjuiciamiento de las conductas humanas; se utiliza en esta dimensión, en la moral y en el 
derecho para evaluar cada uno de los actos mediante los que se ejerce la habilidad de ser 
racional. En esta acepción, la racionalidad se define como una propiedad o un atributo que 
se predica de los actos conformes con la razón, y la irracionalidad, como una propiedad de 
los que se apartan de ella (Bernal, 2003, pp. 233, 235). 
 
El autor se pregunta, en relación con el anterior entendimiento, ¿cómo opera en el derecho 
este binomio racionalidad/irracionalidad entendido en sentido evaluativo? Y realiza dos 
observaciones: en primer lugar, que la racionalidad aparece como una propiedad que se 
atribuye a los comportamientos de los destinatarios del derecho y a las actuaciones y 
decisiones de los operadores jurídicos. En este contexto, uno de los principales aspectos de 
la racionalidad es la llamada racionalidad de la decisión jurisdiccional: 
De la racionalidad de la decisión jurisdiccional se habla, cuando se intenta establecer cuáles son 
las condiciones que deben cumplir las decisiones del juez para que puedan ser consideradas 
racionales. El catálogo de estas condiciones suele ser bastante amplio. A este catálogo se 
adscriben, según ha especificado J.A. García Amado, la consistencia de la justificación, la clara 
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exposición de las valoraciones, la corrección lógica de la argumentación, la adecuada prelación 
entre argumentos, la capacidad para concitar el consenso, la observancia de las reglas 
procesales y el pronóstico de las consecuencias de la decisión y de su efecto en el sistema 
jurídico (Bernal, 2003, p. 235). 
 
Además de lo anterior, Bernal advierte que la racionalidad puede predicarse de los 
conceptos y métodos creados por la dogmática jurídica. En el campo del derecho también 
puede aplicarse la distinción filosófica entre la racionalidad práctica y la racionalidad teórica. 
La primera se refiere al conjunto de condiciones que debe cumplir el proceso mediante el 
cual se lleva a cabo un comportamiento humano para ser considerado racional. Un caso 
especial de racionalidad práctica es la ya mencionada racionalidad de la decisión 
jurisdiccional. La racionalidad práctica es la racionalidad de las acciones; la manera como las 
conductas se ajustan a un determinado modelo de comportamiento para poder ser 
calificadas como racionales. Mientras tanto, la racionalidad teórica se relaciona con las 
condiciones que tienen que cumplir las teorías y las conceptualizaciones para ser racionales. 
Este tipo de racionalidad tiene que ver con los procesos de conocimiento, con las formas en 
que el pensamiento humano puede aprehender la realidad y describirla de la manera más 
plausible. En el terreno jurídico, los comportamientos de los destinatarios del derecho y de 
los operadores jurídicos son asunto de la racionalidad práctica; por el contrario, la manera 
como la dogmática configura los conceptos, los métodos y los procedimientos jurídicos, 
constituye el objeto de la racionalidad teórica (Bernal, 2003, p. 235). 
 
Por otro lado, Bernal advierte la manera en que la racionalidad e irracionalidad funcionan en 
el sentido evaluativo. La racionalidad no es un atributo que pueda asignarse a un 
determinado comportamiento en cierto porcentaje; más bien es un criterio de enjuiciamiento, 
por medio de cuya aplicación se puede ordenar comparativamente un conjunto de 
conductas, como más o menos racionales: “De este modo, si aceptamos con J.A. García 
Amado, por ejemplo, que la consistencia de la justificación es un criterio de racionalidad de las 
decisiones jurisdiccionales, bien podemos estimar que las sentencias provistas en una 
justificación consistente son más racionales que aquellas cuya justificación presente 
considerables deficiencias y que aquéllas carentes de toda justificación” (Bernal, 2003, p. 237). 
 
Un resultado de la distinción hecha entre racionalidad práctica y teórica puede verse en la 
concepción que sobre la “interpretación legítima” tiene Bernal, para quien esta debe ser 
fundada en criterios jurídicos y no en criterios políticos. Agrega que el carácter jurídico de una 
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interpretación se deriva de su racionalidad en términos comunicativos, y que una 
interpretación debe ser considerada racional por el auditorio del tribunal constitucional si está 
correctamente fundamentada. Una fundamentación es correcta, si está basada en criterios 
materiales correctos y en criterios estructurales que sean racionales desde el punto de vista 
teórico y práctico. La racionalidad teórica de estos criterios se refiere a su capacidad de estar 
fundados en el orden jurídico, así como a su claridad conceptual y estructural y a que no 
contengan contradicciones. La racionalidad práctica, en cambio, se relaciona con el 
cumplimiento de las reglas de la argumentación jurisprudencial (Bernal, 2003, p. 246): 
De esta manera, si el control de constitucionalidad de las leyes se estructura con fundamento en 
el criterio que ofrezca la mayor racionalidad teórica y práctica, definida en estos términos las 
decisiones que se produzcan en virtud de su ejercicio deberán ser consideradas legítimas, por 
lo menos desde el punto de vista estructural. Nuestra hipótesis señala que el principio de 
proporcionalidad es el criterio que ofrece esta mayor racionalidad comparativa. Esta ventaja 
comparativa se debe a que la estructura del principio de proporcionalidad garantiza la mayor 
claridad conceptual y argumentativa posible. Por una parte, en esta estructura puede 
establecerse con mayor exactitud en los casos concretos, sobre qué aspectos específicos se 
efectúan las valoraciones y apreciaciones del Tribunal constitucional; y por otra, dicha estructura 
permite construir una escala de intensidad del control de constitucionalidad, de acuerdo con la 
fórmula de K. Hesse antes citada: cuanto más intensa sea la intervención del legislador en los 
derechos fundamentales, tanto más intenso debe ser el control del Tribunal constitucional. La 
aplicación de esta escala de intensidades en el control de constitucionalidad y la localización de 
las valoraciones del Tribunal no tiene lugar con la misma facilidad, si se aplica el esquema de 
los criterios alternativos al principio de proporcionalidad. 
 
En un estudio posterior sobre el debate acerca de la corrección de las decisiones judiciales 
(Bernal, 2005), el autor resalta ahora el carácter relativo de la racionalidad presente en las 
decisiones judiciales y, en general, sobre los límites de la racionalidad. Inicialmente, vuelve a 
advertir que en la tarea de “enjuiciamiento de la plausibilidad y corrección” de las decisiones 
judiciales se debe recurrir a ciertos criterios que sirvan para determinar cuándo una sentencia 
está fundamentada jurídicamente. Para Bernal, el problema básico que las teorías de la 
argumentación jurídica se proponen en el ámbito de la aplicación judicial es el de la 
racionalidad de las sentencias judiciales, y el interrogante que tratan de responder gira en 
torno a los criterios que aseguran la racionalidad de la decisión jurídica. En primer término, 
advierte que para “que una decisión esté justificada no es necesario que sea verdadera, ni 
justa desde un punto de vista objetivo”. Sin embargo, “tampoco es una decisión justificada 
aquella que ha sido adoptada de modo intuitivo o arbitrario por el juez, y que se explica ex 
post mediante una fachada apócrifa de argumentos jurídicos” (Bernal, 2005, pp. 49-50).  
 
Según Bernal, una decisión justificada es aquella que procede de un razonamiento 
respetuoso de las reglas de la lógica y la argumentación jurídica, y que se construye con 
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base en las normas relevantes y pertinentes -aseveración para la cual referencia trabajos de 
Alexy, Atienza, Aarnio y Mazzarese-. En sentido contrario “una decisión no está justificada, y 
por lo tanto no es una decisión aceptable o plausible, cuando transgrede las reglas de la 
argumentación jurídica”. La justificación alude sobre todo a la corrección del razonamiento 
que subyace a la decisión judicial, en el cual son considerados los diferentes argumentos 
que pueden determinarla en uno u otro sentido: “de acuerdo con Atienza, una decisión es 
racional si respeta las reglas de la lógica deductiva, así como los principios de la racionalidad 
práctica: consistencia, eficiencia, coherencia, generalización y sinceridad; si se adopta sin 
eludir la utilización de alguna fuente del derecho de carácter vinculante, y si no se adopta 
sobre la base de criterios éticos o políticos, no previstos específicamente por el ordenamiento 
jurídico” (Bernal, 2005, p. 50). 
 
Sin embargo, aclara que el cumplimiento de estas reglas no elimina todos los elementos 
valorativos y subjetivos de dichas decisiones, y por consiguiente tampoco implica per se la 
satisfacción total de los diversos interlocutores de un tribunal -especialmente los de cierre-, y 
en ese sentido “cabe advertir que la racionalidad de toda sentencia no puede ser más que 
relativa” (Bernal, 2005, pp. 50-51). 
 
Quizá donde mejor se ejemplica la tesis de los límites de racionalidad en el razonamiento 
judicial, es en el ejercicio de la ponderación y el papel que allí cumple tanto la fórmula del 
peso de Alexy, como la carga de la argumentación. Bernal recuerda que las cargas de la 
argumentación operan cuando existe un empate entre los valores que resultan de la 
aplicación de la fórmula del peso, es decir, cuando los pesos de los principios son idénticos. 
Sin embargo, afirma que Alexy pareciera defender dos posiciones diferentes y contradictorias 
sobre el mencionado procedimiento, una en el capítulo final de la Teoría de los derechos 
fundamentales y otra en el epílogo a dicha teoría, escrito quince años después (Bernal, 2005, 
pp. 103): 
En la teoría de los derechos fundamentales, Alexy defiende la existencia de una carga 
argumentativa a favor de la libertad jurídica y la igualdad jurídica que coincidiría con la máxima 
in dubio pro libertate. De acuerdo con esta carga de argumentación, ningún principio opuesto a 
la libertad jurídica o a la igualdad jurídica podría prevalecer sobre ellas, a menos que se 
adujesen a su favor “razones más fuertes”. Esto podría interpretarse en el sentido de que, en 
caso de empate, es decir, cuando los principios opuestos a la libertad jurídica o a la igualdad 
jurídica no tuviesen un peso mayor sino igual, la precedencia debería concederse a estas 
últimas. Dicho de otra manera, el empate jugaría a favor de la libertad y de la igualdad jurídica. 
Como consecuencia, si una medida afectara a la libertad o a la igualdad jurídica y los principios 
que la respaldan no tuviesen un mayor peso que éstas, entonces la medida resultaría ser 
desproporcionada, y, si se tratase de una ley, ésta debería ser declarada inconstitucional. 
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No obstante, en el “epílogo” a la Teoría de los derechos fundamentales Alexy se inclina a favor 
de una carga de argumentación diferente. En los casos de empate, sostiene, la decisión que se 
enjuicia aparece como “no desproporcionada” y, por tanto, debe ser declarada constitucional. 
Esto quiere decir que los empates jugarían a favor del acto que se enjuicia, acto que en el 
control de constitucionalidad de las leyes es precisamente la ley. En otros términos, de acuerdo 
con el epílogo de Alexy, los empates no jugarían a favor de la libertad y la igualdad jurídica, sino 
a favor del legislador y del principio democrático en que se funda la competencia del 
parlamento. De este modo, cuando existiera un empate, la ley debería declararse constitucional 
por haberse producido dentro del margen de acción que la Constitución depara al legislador. 
 
Así mismo advierte Bernal que, en todo caso, la referida contradicción entre las dos posturas 
acerca de la carga de argumentación únicamente se presentaría cuando existiera una 
colisión entre la libertad jurídica o la igualdad jurídica, de un lado, y otro principio diferente a 
ellas, del otro. En este caso, podrían aventurarse dos interpretaciones sobre la posición de 
Alexy: 
dado que este autor no se pronuncia explícitamente acerca de esta posible contradicción. Por una 
parte, que Alexy cambió de postura y que, quince años después, ha revaluado su inclinación 
liberal y ahora privilegia al principio democrático. O, por el contrario, que Alexy persiste en 
conceder la carga de argumentación a favor de la libertad jurídica y la igualdad jurídica, y 
entonces, que en principio los empates juegan a favor de lo determinado por el legislador, a 
menos que se trate de intervenciones en la libertad jurídica o la igualdad jurídica. En este caso 
excepcional, los empates favorecerían a estos principios (Bernal, 2005, pp. 103-104). 
 
Por esa vía, Bernal señala que la contradicción advertida sobre las cargas de la 
argumentación no constituiría el único límite de racionalidad que tiene la ley de ponderación. 
Así, el autor refiere que la contradicción entre las cargas argumentativas de in dubio pro 
libertate e in dubio pro legislatore también constituye un límite a la racionalidad de la 
ponderación que depara al intérprete un margen de subjetividad: “La aplicación de una u otra 
carga depende de la postura ideológica del juez”. Un juez que quiera dar prevalencia al 
principio democrático operará siempre con el in dubio pro legislatore y, de este modo, 
concederá al Parlamento la posibilidad de equilibrar los principios en conflicto mediante un 
empate entre sus pesos específicos. Un juez liberal se servirá del in dubio pro libertate y 
declarará desproporcionadas a aquellas medidas que no consigan favorecer el principio que 
constituye su finalidad, en un grado mayor a aquél en que se afecta la igualdad jurídica o la 
libertad jurídica. Pero también es posible que el juez defienda soluciones matizadas que 
combinen la aplicación de una u otra carga argumentativa o que sea el resultado de una 
ponderación entre ellas: 
Así, entonces, podría aplicarse el in dubio pro legislatore para las medidas ordinarias de 
afectación de los derechos fundamentales, y reservar el in dubio pro libertate para las medidas 
que en el caso concreto afecten intensamente a la igualdad jurídica o a la libertad jurídica. O, 
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también se podría considerar la aplicación del in dubio pro libertate como la regla general, y 
destinar el in dubio pro legislatore a áreas en las que el Parlamento tiene un margen de acción 
más amplio en razón de la materia, como la política económica o la política criminal (Bernal, 
2005, pp. 109). 
 
A la luz del ejemplo de la ponderación de derechos fundamentales, Bernal concluye que este 
procedimiento no es de naturaleza algorítmica que por sí mismo garantice la obtención de 
una única respuesta correcta en todos los casos. Por el contrario, tiene diversos límites de 
racionalidad que deparan al intérprete un irreducible margen de acción, en el que puede 
hacer valer su ideología y sus propias valoraciones. Sin embargo, el hecho de que la 
racionalidad que ofrece la ponderación tenga límites no le enajena su valor metodológico, así 
como la circunstancia de que el silogismo no garantice la verdad de las premisas mayor y 
menor tampoco le resta por completo su utilidad. La ponderación repunta un procedimiento 
claro, incluso respecto de sus propios límites. Si bien no puede reducir la subjetividad del 
intérprete, en ella sí puede fijarse cuál es el espacio de donde yace esta subjetividad, cuál es 
el margen para las valoraciones del juez y cómo dichas valoraciones constituyen también un 
elemento para fundamentar las decisiones. La ponderación se rige por ciertas reglas que 
admiten una aplicación racional, pero de ninguna manera pueden reducir la influencia de la 
subjetividad del juez en la decisión y su fundamentación. La graduación de la afectación de 
los principios, la determinación de su peso abstracto y de la certeza de las premisas 
empíricas y la elección de la carga de la argumentación apropiada para el caso conforman el 
campo en el que se mueve dicha subjetividad (Bernal, 2005, p. 110). 
 
2.2.4 Conclusión 
La contribución más importante de Latinoamérica a la teoría jurídica y por esa vía a la teoría 
de la argumentación jurídica –y, por lo demás, para lo que adelante se sostendrá sobre el 
papel del pragmatismo en el derecho-, sin duda corre por cuenta de Carlos Nino. Además de 
cuestionar el esencialismo a donde puede llevar la “lucha” por los distintos conceptos de 
derecho, Nino es particularmente agudo en la forma como presenta la necesaria e inevitable 
relación justificativa e interpretativa del derecho y la moral, para llegar a una conclusión 
semejante a la que en su momento formuló Alexy, a saber, que el discurso jurídico hace 
parte de uno más amplio y comprehensivo que es el discurso moral. 
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Su razonamiento sobre los juicios de valor en el derecho me parece, sobrepasa la analítica 
de Alchourrón y Bulygin, pues, de un lado, la distinción entre valoración genuina y 
proposiciones axiológicas, en todo caso deja margen para que los jueces puedan hacer lo 
primero, como ellos mismos lo advierten, máxime si se adopta la tesis positivista de que los 
jueces crean derecho. Y de otro, la necesaria y permanente asistencia del discurso práctico o 
moral para justificar a la postre el discurso jurídico, constituye un poderoso argumento de la 
relación derecho y moral, lo que comporta juicios de valor auténticos. 
 
Por otra parte, los principios de axiología formal que generaron las reflexiones de García 
Máynez –identidad, contradicción, razón suficiente-, para enfrentar las tesis principales del 
formalismo jurídico constituyen, además, parte de sus pilares, como se constata al estudiar la 
teoría estándar de la argumentación jurídica. De hecho, como se vio, se trata de principios en 
los que se basan algunas de las reglas de fundamentación y de razón formuladas por Alexy. 
Ello es así, aunque García Máynez los haya pensado no en clave de argumentación, sino 
para contribuir al desarrollo de la teoría jurídica. 
 
Por lo demás –y para los efectos de lo que en los capítulos III y IV se sostendrá-, desde ya 
se llama la atención sobre el énfasis pragmático que resaltan los trabajos sintetizados sobre 
hermenéutica y ponderación de los autores colombianos71. Así, un entendimiento posible de 
lo dicho por Uprimny y Rodríguez es que el pragmatismo no solo refiere una corriente 
interpretativa alterna a otras –p.ej. la dworkiniana que aboga por eliminar la discreción 
judicial, o la crítica que resalta la indeterminación del derecho y el consecuente carácter 
ideológico subyacente en la interpretación-, sino que se trata de un recurso necesario del 
juez en los casos difíciles, por vía de analizar las (mejores) consecuencias. A una conclusión 
semejante puede decirse arriba Bernal que, sin referir expresamente al pragmatismo, pone 
de presente los límites de la racionalidad, lo que conduce a las propias valoraciones del juez, 
dentro de las cuales, agrego, no se descarta la evaluación de las consecuencias como parte 
constitutiva de la fundamentación de las decisiones judiciales. 
 
 
71 Bien puede agregarse aquí el trabajo de Alfonso Monsalve (1992) quien, a partir de presentar y 
criticar el Tratado de la argumentación de Perelman y Olbrechts-Tyteca, realiza un esfuerzo por 
“entroncar lo racional con lo razonable”, apoyado en Apostel,  Von Wright y el filósofo del lenguaje Paul 
Grice. Otros trabajos sobre argumentación se han hecho en Colombia. Sin embargo, no los incluyo en 
esta síntesis que resalta solo aquellos que tengan alguna traza de pragmatismo. Ver por ejemplo 
López Villegas (2001), Vásquez (2003), Bonorino y Peña (2008) y Cano (2009).  
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López ahonda más en el tema recordando el descuido que en el derecho tuvo la evolución 
del giro pragmático del lenguaje producido desde el segundo Wittgenstein, por lo que su 
esfuerzo va en la línea de reconstruir el concepto pragmático de “significado”. El resultado es 
una revisión adecuada del intencionalismo y el espiritualismo hermenéutico, a través de lo 
que denomina el “finalismo remedial”, en donde juega un papel relevante la noción de 
inferencia o implicatura del lenguaje jurídico, que obliga a diálogos sociales e institucionales 
amplios, más allá del campo meramente lingüístico. 
 
El pragmatismo jurídico parece entonces rondar las preocupaciones de los iusfilósofos 
latinoamericanos: unos de manera decidida como en el caso de López y Uprimny-Rodríguez, 
y otros de modo tal que, en todo caso, reconocen o una suerte de carácter constitutivo del 
pragmatismo en escenarios definitivos del quehacer jurídico, como en el de la 
interpretación72, o una forma de solucionar adecuadamente algún dilema73. 
3. Sobre argumentación fáctica 
A diferencia de lo ocurrido con los aportes que se pueden extraer de iusfilósofos 
latinoamericanos en torno a la teoría estándar de la argumentación jurídica, según se indicó 
en la primera parte de este capítulo, en el caso de la argumentación sobre hechos ello es 
francamente escaso. Lo más que se puede extraer son algunas reflexiones realizadas por 
los procesalistas, en torno a ciertos aspectos del razonamiento probatorio en general, como 
los indicios, las presunciones o el papel de las reglas de experiencia. 
 
Por ello, en este apartado solamente se hará una referencia general a lo que sobre estos 
temas tratan cuatro autores colombianos: Antonio Rocha Alvira, Hernando Devis Echandía, 
Jaime Azula Camacho y Jairo Parra Quijano. Bien podría ser el caso de agregar otros 
procesalistas latinoamericanos –que los hay y de gran prestigio en su área de trabajo-, pero 
dicho ejercicio se obviará con base en la hipótesis de que todos realizan un tratamiento 
 
 
72 Nino ve en el pragmatismo –junto con la sintáctica y la semántica- una forma inevitable de advertir 
indeterminaciones en los materiales jurídicos objeto de interpretación. Ver supra apartado 2.2.2 de este 
capítulo, lo dicho en la síntesis de la obra de Nino. 
73 Recuérdese que una de las soluciones propuestas por Alchourrón y Bulygin al dilema de Jorgensen 
(ver supra nota 60) fue la de “caracterizar el concepto de implicación lógica mediante la noción 
abstracta de consecuencia (Tarski), que no es ni sintáctica, ni semántica”, esto es, pragmáticamente. 
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial TA 211 
 
dogmático general semejante, sin perjuicio de las variables que imponen los distintos 
sistemas jurídicos en donde operan. 
La lectura simultánea y de aspectos específicos relacionados con el razonamiento 
probatorio, muestra dos énfasis en los autores escogidos: uno claramente dogmático que 
resalta la importancia de ciertos aspectos procesales claves y otro con tendencia analítica, 
en el que, sin abandonar la especificidad procesal, avanza en temáticas muy cercanas a los 
asuntos epistemológicos que gobiernan todo el análisis procesal. Al primero pertenecen 
Rocha y Azula, y al segundo Devis y Parra, sin perjuicio, como se verá, de las reflexiones 
que sobre inferencia, inducción y deducción realizan también los primeros. 
 
3.1 Antonio Rocha Alvira 
Ya en los años sesenta del siglo pasado, este tolimense puso de presente la estrecha 
relación de un instituto procesal decisivo en el razonamiento probatorio, como lo es el indicio, 
y algunos de los problemas clásicos de la lógica formal. A partir de la idea de que el indicio 
es una noción que va “unida indisolublemente a una operación mental de inferencia, de 
deducción, y avanzando un poco más, de conclusión, de demostración”, diferenció, sin 
embargo, la inferencia de la conclusión: 
inferencia es sacar una consecuencia. Concluir es también sacar una consecuencia, pero ésta 
es la última, la conclusión del razonamiento, lo que inferir no implica. Además, concluir se 
emplea más bien cuando hay certidumbre. Se concluye una proposición de un silogismo, no se 
infiere. Inferir deja pendiente la duda. De cien experiencias se infiere una proposición que la 
ciento una puede ser que destruya (Rocha, 1967, p. 604). 
 
La constatación de que la duda está necesariamente asociada al razonamiento probatorio, 
llevó a Rocha a asociar indicio con probabilidad: “Cuando una de las otras pruebas no reúne 
en un caso dado todos los requisitos que la tarifa legal exige para la plenitud, se le asigna el 
valor de indicio, con lo cual, de un lado, se contrapone por el mismo legislador la probabilidad 
de este a la plenitud de las otras pruebas; la prueba que no es perfecta va teniéndose como 
[indiciaria]”; y agrega que “la prueba de indicio pierde su individualidad, puesto que se 
convierte en nombre genérico para toda prueba imperfecta” (Rocha, 1967, p. 606-607). 
 
Rocha no diferencia el indicio de la presunción. El indicio es una presunción no establecida 
por la ley pero sí por el juez, por cuanto “se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos 
antecedentes o circunstancias conocidas”. Si dichos antecedentes o circunstancias que dan 
motivo a la presunción son determinados por la ley, la presunción es de tipo legal, regulada y 
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prevista por el estatuto procesal ordinario; mientras que, aquellas judiciales, las que deduce el 
juez “deberán ser graves, precisas y concordantes. Luego el indicio es presunción judicial. 
Existe sine lege, no los establece la ley sino el juez” (Rocha, 1967, p. 614). 
 
En cualquier caso, indicio o presunción son para Rocha aspectos íntimamente ligados al 
ejercicio racional concreto que en gran parte se funda en probabilidades, lo que entonces no 
hace descartable el error. En la presunción siempre hay una consecuencia “que establece la 
ley o, en su caso, el juez, mediante un razonamiento; la observación de lo que comúnmente 
sucede, dada la constancia de las leyes naturales, físicas, químicas, económicas, sociales” 
de aquello que ocurre generalmente. Así, el legislador o el juez, para sentar una presunción, 
escoge entre un grupo de probabilidades, las que juzga más razonables o verosímiles, dado 
el hecho o hechos ciertos de que parte para sacar una deducción. En este juicio, en este 
razonamiento puede haber error. Como puede haber también error en la base cierta o 
conocida, cuando la prueba de la base es falsa, o de por sí digna de desconfianza, como en 
los hechos bases probados por testimonios. En efecto, aun “la más alta probabilidad de 
certeza no excluye la posibilidad de error”. Dada la posibilidad de error, ya en la base, ya en 
el razonamiento, es natural que la probabilidad o deducción sea siempre desvirtuable por 
prueba en contrario (Rocha, 1967, p. 560). El margen de error lo acentúa Rocha en la 
determinación y uso de las presunciones o indicios, como quiera que pertenecen al grupo de 
pruebas críticas e indirectas: “la presunción o indicio la deducen indirectamente por la razón 
(…) si los hechos pueden no mentir, sí pueden ser mal comprendidos y mal examinados, es 
decir, la consecuencia puede ser falsa por obra de la razón crítica” (Rocha, 1967, p. 562). 
 
3.2 Jaime Azula Camacho 
Una dogmática contraria sobre el indicio y las presunciones es la defendida por este 
procesalista bogotano. Si bien comparte con Rocha, como en general lo hacen todos los 
procesalistas, que el indicio es una prueba indirecta por cuanto el juez llega a dar por 
establecido o demostrado un hecho por la deducción que hace, mediante las reglas de 
experiencia, de otro conocido. “Es pues un silogismo y, por tanto, una operación racional, la 
que realiza el juzgador para llegar a determinada conclusión y dar por establecido un hecho” 
(Azula, 1998, p. 293). Al paso que, en su acepción corriente, la presunción es dar por cierto 
algo. Así entonces, “jurídicamente, con base en el criterio imperante, la presunción es un 
juicio lógico del legislador o del juez, con fundamento en las reglas de experiencia, que le 
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indican el modo normal como un determinado hecho sucede y, por ello, lo considera como 
cierto o probable” (Azula, 1998, p. 301). En otros términos, en el indicio se parte de un hecho 
concreto, al cual se le aplica una regla general para establecer otro; en la presunción, en 
cambio, el criterio general está consagrado en el precepto y el juez solo se limita a aplicarlo a 
la situación sometida a su consideración. En el primero hay, pues, una operación inductiva, 
mientras en el segundo es deductiva. Adicionalmente, (Azula, 1998, pp. 302-303): 
[E]l indicio (…) es un medio probatorio, porque sirve para llevarle al juez el conocimiento de 
unos hechos. La presunción, en cambio, no es medio probatorio, sino solo un elemento o 
factor esencial para determinar la existencia o inexistencia de los hechos. La presunción está 
constituida por un juicio lógico que hace el juez y en el indicio este es el elemento esencial 
para deducir del hecho indicador el indicado.  
 
Algo en lo que no teorizó demasiado Rocha es, en cambio, una de las reflexiones que resalta 
Azula: las reglas o máximas de la experiencia. Azula recuerda que en su acontecer diario, el 
hombre recibe una serie de percepciones que, al tornarse repetitivas, contribuyen a sentar 
unas reglas que sirven de soporte a un juicio y le indican que un mismo hecho o 
circunstancia produce una determinada consecuencia o, viceversa, que un acontecimiento dado 
se origina en una misma causa. En ambos casos esa regla repetida –que por ello se denomina 
de experiencia- facilita el juicio que le permite conocer de antemano la causa y/o efecto de un 
hecho (Azula, 1998, p. 301). Estas reglas de experiencia desempeñan un papel central en el 
análisis de las presunciones y en la valoración de la prueba: “Con base en la experiencia se 
puede deducir, cuando se presentan ciertas circunstancias, situaciones o conductas, que estas 
obedecen a unas causas o son consecuencia de determinados efectos” (1998, pp. 20-21). 
 
3.3 Hernando Devis Echandía 
Este jurista tolimense ya había igualmente teorizado con gran interés acerca de las reglas de 
la experiencia, con énfasis en su uso. Para este autor, tales máximas deben ser vistas o 
entendidas “no como un objeto de prueba judicial, sino [como] normas para orientar el criterio 
del juzgador directamente (cuando son de conocimiento general y no requieren, por lo tanto, 
que se las explique, ni que se dictamine si tiene aplicación al caso concreto) o del experto o 
perito que conceptúa sobre los hechos del proceso e indirectamente del juez”. Estas reglas o 
máximas le sirven al juez para rechazar las afirmaciones del testigo o la confesión de la 
parte, o lo relatado en un documento, o las conclusiones que se pretende obtener de los 
indicios, o el dictamen de peritos, cuando advierte que hay contradicción con ellas, ya porque 
las conozca y sean comunes o porque se las suministre el perito técnico. Sin embargo, hay 
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que tener en cuenta que “no se trata de reglas estáticas e inmodificables, sino, por el 
contrario, sustancialmente variables, porque es propio de la evolución científica ir 
introduciendo nuevos principios y eliminando los que por ignorancia o error se consideraban 
antes como ciertos” (Devis, 1982, p. 176). 
 
Así, las reglas de experiencia sirven de apoyo para una crítica razonada de la prueba, 
principalmente en su apreciación cuando se materializa en indicios, testimonios y peritos 
(“cuando estos no son verdaderos expertos en el punto”). Incluso, el juez no puede prescindir 
de las máximas de la experiencia cuando aprecia la prueba de indicios y solamente con su 
concurso podrá reconocerles a varios de ellos el mérito de formar suficiente convicción, o a 
uno solo la especial calidad de necesario para constituir por sí mismo plena prueba. “Esa 
calificación de indicio necesario y la capacidad indicadora de los no necesarios, según su 
conexión entre sí y con el hecho que se ha de probar, no puede reconocerse sin el auxilio de 
las reglas de experiencia, pues de otra manera el juez no podría calificarlos” (Devis, 1982, 
pp. 176-177). 
 
Es claro entonces el carácter que las máximas de experiencia tienen de ser reglas para la 
valoración o apreciación de los hechos, o para deducir de hechos conocidos o comprobados 
otros desconocidos y controvertidos. Sirven para la apreciación de la prueba indirecta, 
especialmente los indicios, pero también los testimonios “ya que ellas constituyen la premisa 
mayor del silogismo judicial, que le indica al juez” la concomitancia o la repugnancia del 
hecho afirmado en la premisa menor (el percibido por el juez) con el hecho que se ha de 
probar, para deducir si este existe o no. De la mayor o menor seguridad de tales reglas de 
experiencia depende precisamente el mayor o menor fundamento de la conclusión, y el 
mayor o menor grado de verosimilitud del hecho investigado por el juez, y cuantas menos 
excepciones admita la regla, habrá más posibilidades de acierto (Devis, 1982, p. 179). 
 
Para Devis, las reglas de experiencia trascienden al debate fáctico. Con apoyo en  
Carnelutti, el autor colombiano resalta que sirven al juez para la integración de las 
normas jurídicas, pues “cada vez que reclamen un precepto de la experiencia ordinaria 
o de la experiencia técnica”, aquellas se convierten en parte de estas, se presenta una 
subsunción de la regla de experiencia en la norma jurídica y se justifica en tales casos 
la asimilación de la regla de experiencia por la regla jurídica, e impulsa a colocarla junto 
a esta entre las premisas mayores de la sentencia. En todo caso, desde este punto de 
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vista tampoco se conciben tales reglas como objeto específico e independiente de 
prueba, sino como un criterio para la interpretación de las normas jurídicas (Devis, 
1982, p. 180). 
 
Sobre el indicio, vale la pena resaltar, más que su definición estándar, la reflexión que 
suscita Devis acerca de su naturaleza, pues parte de ella está asociada a las máximas 
de experiencia. Para este autor, si se contemplan los hechos conocidos y la conclusión 
que de ellos se obtiene para dar por cierto el hecho desconocido, es indudable que la 
operación lógica que se utiliza es entonces de naturaleza inductiva: “de aquella se 
induce la existencia o inexistencia de éste; desde este punto de vista tienen razón los 
autores que consideran inductivo el razonamiento probatorio que acompaña a los 
indicios”. Pero si se contemplan las máximas generales de la experiencia o la regla 
técnica que se utiliza para el argumento probatorio, “se tiene que de la generalidad y 
constancia de aquella se deduce el nexo o conexión que debe existir entre los hechos 
indiciarios y el hecho desconocido por probar entonces aparece una especie de 
razonamiento deductivo, aun cuando en el fondo es una deducción apoyada en una 
inferencia inductiva previa”. Es, pues, un proceso complejo en el que inducción y 
deducción se confunden en el juicio lógico crítico (Devis, 1982, p. 489). 
 
Pero lo más importante que vale la pena resaltar del pensamiento de Devis sobre el 
razonamiento probatorio, es su distinción de las operaciones constitutivas del proceso 
mental de valoración y apreciación de la prueba, pues allí integra aspectos dogmáticos, 
probatorios y racionales. Para el autor, existen tres fases y operaciones sensoriales e 
intelectuales: percepción, representación o reconstrucción, y razonamiento deductivo o 
inductivo (Devis, 1982, p. 290). 
 
Se trata siempre de percibir u observar un medio de prueba de ese hecho, y de una 
fase de actividad probatoria de valorización, porque es imposible apreciar el contenido 
y la fuerza de convicción de una prueba si antes no se la ha percibido u observado. Es 
fundamental para el resultado tanto de la prueba como de la sentencia, que la 
percepción sea correcta, ya que es indispensable separar la inferencia que de los 
hechos pueda hacerse de su simple percepción, lo que no siempre es fácil, por la 
natural tendencia a analizar o razonar sobre ellos aun inconscientemente, inclusive 
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cuando se los percibe en forma directa, como en una inspección judicial (Devis, 1982, 
pp. 290-291). 
 
Una vez percibidos aisladamente los hechos a través de sus medios de prueba, es 
indispensable proceder a la representación o reconstrucción histórica, no ya separadamente 
sino en su conjunto, poniendo el mayor cuidado para que no queden lagunas u omisiones 
que trastoquen la realidad o la hagan cambiar de significado. El éxito de la valoración y, por 
lo tanto, de la sentencia, depende también de la correcta y completa representación de los 
hechos. Dicha reconstrucción puede hacerse, respecto de algunos de los acontecimientos 
por la vía directa de la percepción, una observación, pero a muchos otros se llega 
indirectamente por la vía de la inducción, es decir, infiriéndolos de otros hechos, porque sólo 
los segundos y no los primeros son percibidos por el juez. Estos también pueden ser 
deducidos de las reglas generales de experiencia (Devis, 1982, pp. 290-291). 
 
Como en la observación directa opera siempre una actividad analítica o racional, mediante la 
cual se obtienen las inferencias de los datos percibidos, hay entonces una actividad inductiva 
que consiste precisamente en extraer de tales datos una “conclusión”, de ahí que deba estar 
precedida por la etapa de reconstrucción. Y es en el proceso de la inducción que entran en 
juego las reglas de experiencia que le sirven de guía al criterio del juzgador y le enseñan qué 
es lo que “ordinariamente ocurre en el mundo físico o moral, gracias a la observación de los 
hechos y de las conductas humanas y de tales reglas” a partir de las que se deducen 
consecuencias probatorias relevantes (Devis, 1982, pp. 291). 
 
Como la convicción final del juez sobre los hechos del caso no depende exclusivamente de 
las anteriores fases –percepción, representación y razonamiento deductivo/inductivo-, Devis 
señala que al efecto contribuye lo que llama “argumentos de prueba”, que son aquellos 
motivos que hacen reconocer el valor o la fuerza probatoria a un medio de prueba o a varios 
en conjunto. En otras palabras, los argumentos de prueba responden a la pregunta sobre por 
qué el juez le da valor probatorio a tal medio o a cierto conjunto de medios de prueba. 
Citando a Rosenberg, quien los define como “las circunstancias extraídas del debate de las 
partes y de la estimación de la materia de comprobación, sobre las cuales se construye la 
convicción del magistrado, los fundamentos que han sido decisivos para la convicción 
judicial”, Devis concluye que el valor o la fuerza probatoria de un medio de convicción 
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depende de los argumentos de prueba que se puedan establecer en el proceso (Devis, 
1982, p. 316). 
 
3.4 Jairo Parra Quijano 
Este bogotano también tercia en el debate acerca de la naturaleza del indicio, las 
presunciones y las reglas de experiencia, al igual que respecto de su uso. Sobre el indicio, el 
autor se preocupa por demostrar una distinción relevante en el uso de las reglas de la 
experiencia para la prueba indiciaria en relación con otros medios para determinar la verdad 
fáctica de un caso. Mientras que las reglas de experiencia son aplicadas para la valoración 
de una prueba, por ejemplo, cuando el operador jurídico recibe un testimonio, aplica las 
máximas de experiencia a fin de determinar si lo relatado pudo ocurrir o no; en la prueba 
indiciaria, los hechos indicadores no representan el hecho a probar, sino que el juez con 
base en estas induce-deduce el hecho a probar. En todas las pruebas hay proceso 
inductivo-deductivo y aplicación de reglas de la experiencia, “pero en el caso de la prueba 
indiciaria éste es un prius, en cambio, sobre todo en las pruebas históricas, es un posterius” 
(Parra, 2011, p. 36-37). 
 
En una clara posición opuesta a la de Azula sobre la presencia del silogismo en el análisis 
indiciario, Parra considera que al no configurarse este como un hecho en sí mismo, debe ser 
entendido como un suceso que tiene la propiedad de mostrar otro, y lo puede mostrar 
porque “se encuentra dentro de unas circunstancias que lo transforman de neutro en 
indicador” (Parra, 2011, p. 38). En consecuencia, advierte, no tiene el indicio una estructura 
de silogismo; es solo un hecho que muestra otro. Por ejemplo, en todas las pruebas, es 
necesario -para valorarlas- tener en cuenta las reglas de la experiencia, las reglas técnicas, 
pero en la prueba indiciaria estas reglas se utilizan antes -apriorísticamente- para poder 
conseguir el hecho buscado. Para el autor, tratar el indicio con los criterios de la lógica 
formal, es atentar contra la libertad de las personas. Entonces, el indicio no es un hecho 
neutro, sino un hecho que por estar dentro de determinadas circunstancias muestra otro; de 
tal manera que el hecho indicio nunca es solo, sino que siempre está circunstanciado. La 
lógica formal y los criterios del silogismo serían válidos para explicar el indicio si el hecho 
indicador estuviera solo, desprovisto de circunstancias. “No hay indicio si el hecho que lo 
genera no es circunstanciado y siéndolo no es suficiente ni útil sostener que su estructura 
lógica es la de un silogismo” (Parra, 2011, p. 44). 
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A su turno, para el autor las presunciones derivan de una inferencia inductiva, razonamiento 
que implica la premisa según la cual la generalización que da sustento al modelo presuntivo 
se logra siempre a través de la inducción, y una vez establecida para un caso concreto, se 
utiliza la deducción. En efecto, los fundamentos de la inducción, como son el principio de 
deducibilidad74, de eliminación, y de generalización, permiten afirmar que entre esta y la 
deducción a menudo hay una síntesis dialéctica y que “la eliminación permite ir pensando en 
una conclusión determinada, eliminando otras, posibilidad que hacen que por ello se pueda 
generalizar” (Parra, 2011, pp. 241-242). 
 
Comparte con Azula sí, la diferencia entre indicios y presunciones, aunque por una ruta 
diferente. Al efecto, advierte Parra que la presunción judicial sirve de razón para calificar o 
valorar el mérito probatorio de los indicios y, por tanto, no puede confundirse con estos: i) el 
indicio es un hecho que para que signifique algo, el intérprete debe agregarle una 
presunción, basada en las reglas de la experiencia, para deducir otro hecho: el buscado75. 
En una forma gráfica se puede decir que la presunción de hombre es la regla de la 
experiencia aplicada a un hecho concreto que le permite al juez encontrar otro hecho 
igualmente concreto; ii) si la presunción que elabora el hombre es correcta, los hechos 
indicador e indicado deben haber sucedido antes de que el hombre elabore la presunción, 
porque de otra manera ésta resultaría siendo creadora de hechos, “cosa que no 
corresponde a la ciencia del derecho probatorio y resultaría muy peligrosa para las partes en 
el proceso civil y para el enjuiciado en el proceso penal” (Parra, 2011, pp. 246-247). 
 
La resistencia a la presencia del silogismo en el razonamiento probatorio lleva a Parra a 
cuestionar el entendimiento de Stein sobre el uso de las reglas de experiencia. El contenido 
general con el que define Stein la máxima de experiencia suele usarse como una suerte de 
premisa mayor de un razonamiento, lo que es un equívoco, pues el juez no hace silogismos 
para la valoración de la prueba, sino que el método es eminentemente inductivo. En otras 
 
 
74 Según el cual, los procesos existentes en el universo son susceptibles de deducción a partir de cada 
una de sus manifestaciones, y dicha deductividad es una condición indispensable para poder 
establecer inferencias deductivas. 
75 Nótese que la estructura que subyace a esta afirmación, permitiría cuestionar la distancia que Parra 
quiere tomar sobre la presencia del silogismo en la triada compuesta por indicio, presunción y regla de 
experiencia. 
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palabras, casi nunca hay máximas de la experiencia, por lo menos en la etapa de 
descubrimiento asignada a la prueba, de modo que el juez no razona haciendo silogismos y 
utilizado como premisa mayor una máxima de la experiencia que se ha logrado a través del 
método inductivo y que se mantiene congelada e inmutable, “por el contrario, el 
razonamiento del juez es rico y variado” (Parra, 2009, p. 47). 
 
Parra advierte que, aun aceptando la construcción de máximas de la experiencia, lo cual 
sólo es posible en casos muy limitados, no le asiste razón a Stein “al tratar de sostener que 
el trabajo probatorio se puede hacer mediante silogismos y mucho menos cuando se trata 
de valorar la prueba” (Parra, 2011, p. 53). La lógica, lo mismo que cualquier otra ciencia, 
puede hacer abstracciones para profundizar sobre algún aspecto. Esto es lo que ocurre con 
la lógica formal, estudia las modalidades del pensamiento correcto, pero hace abstracción 
de su desarrollo y transformaciones. El pensamiento se toma como congelado, estratificado; 
en cambio la lógica dialéctica se caracteriza por considerar el pensamiento en un 
desenvolvimiento continuo de lo desconocido a lo conocido, de lo elemental a lo complejo, 
de lo inferior a lo superior, de lucha constante entre contradicciones y de unificación de 
opuestos. 
Esta es la lógica que el juez emplea en la valoración de la prueba, si no tiene la ciencia y la 
técnica a su alcance, pero aún, teniéndolas, tiene que empezar por darle cuerpo a lo que 
utilizará para esa valoración lográndola del sentido común, a diseñar hipótesis y analizar y 
valorar las pruebas para observar si resulta o no corroborada y así sucesivamente, es un trabajo 
arduo y dificultoso que no cabe dentro del esquema del silogismo. El juez tiene que hacer las 
inferencias (Parra, 2011, pp. 53-54). 
 
En todo caso –y quizá ello sea lo más importante para destacar aquí-, las reflexiones 
dogmáticas de Parra antes subrayadas, deben enmarcarse en el diálogo que este autor 
colombiano ha generado con Taruffo. Si bien, de un lado, Parra cuestiona la visión 
específica del iusfilósofo italiano acerca de los indicios y las presunciones –lo que no es el 
caso detallar ahora-76, de otro lado, en cambio, suscribe su visión sobre el papel de la 
verdad en el proceso. Adicionalmente, coincide con Taruffo en uno de los aspectos 
resaltados anteriormente como útiles para la presente investigación, a saber, la metodología 
de las hipótesis, en donde Parra afirma que las reglas de experiencia tienen un papel 
importante. Sobre esto último dice: 
 
 
76 El debate puede verse en Parra, 2011, pp. 28-32. 
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[…] el hombre sobre un suceso (en sentido general), tiene una hipótesis o varias (nunca está 
en blanco), en razón de que el sentido común no es un abrigo que se puede quitar, sino que 
hace parte de la persona. El hombre-juez puede tener una o varias hipótesis -por las 
experiencias anteriores (sentido común)- para obtener consecuencias por medio de los medios 
probatorios aplicándoles reglas de la experiencia. Así, cuando se descubre con base en las 
pruebas un nuevo hecho, o cuando se llega racionalmente a una conclusión nueva, que 
presenta divergencias insalvables con respecto a la explicación establecida anteriormente, 
entonces es necesario formular una nueva hipótesis que comprenda las nuevas condiciones y 
que explique unilateralmente a éstas y a las anteriores. Puede que al principio sea 
problemático, pero en un momento dado con medios probatorios que se continúan razonando, 
tales hipótesis se depuran, abandonándose en parte y corrigiéndose hasta que finalmente hay 
una que resulta robustecida racionalmente y es la que permite decidir (Parra, 2011, pp. 54-55). 
 
Y acerca de su compromiso con la verdad en el proceso, en la misma línea defendida por 
Taruffo, a manera de ejemplo Parra suscribe la tesis acerca del poder oficioso del juez, en la 
medida en que las pruebas de oficio están justificadas porque van orientadas hacia la 
búsqueda de la verdad77. Al indagar sobre el papel que le corresponde a la verdad en el 
proceso judicial en material civil, Parra emplea el método de Taruffo que consiste en 
“estudiar la concepción que niega la verdad en el proceso civil” lo que se hace precisamente 
enfrentando cuatro tendencias frente al papel de la verdad en el proceso: la imposibilidad 
teórica, ideológica, práctica y la irrelevancia de esta para el litigio (Parra, 2004, p. 1). 
 
En relación con la imposibilidad teórica, Parra advierte que esta tendencia es una aplicación 
en concreto de una posición teórica más general fundada en el escepticismo filosófico 
radical que se puede sintetizar en estos términos: si no se puede conseguir la verdad en 
general, mucho menos la del proceso. Aquí puede entonces ser situado el perfeccionista 
desilusionado al que se refiere Taruffo: 
(…) [D]e quien habiendo constatado que la verdad absoluta no es posible para el extremo 
opuesto y sostiene la imposibilidad de cualquier conocimiento racional. Se trata de una forma 
de irracionalismo motivado por el abandono de posiciones extremas en el ámbito del 
racionalismo bastante frecuentes en los juristas que, viendo frustradas las posibilidades de 
alcanzar en el proceso de verdad incontestable de los hechos, creen que no se puede hacer 
 
 
77 Creo que, aunque por motivaciones diferentes, en este punto también coincide Devis, quien resalta 
del juez sus facultades “inquisitivas para producir las pruebas que considere útiles a la formación de su 
convencimiento”, así como también cierta “libertad para apreciar las que lleguen al proceso por 
cualquier conducto, conforme a los principios de la sana crítica, la lógica, la sicología judicial, es decir, 
con un criterio científico y sobre la ineludible presunción de su honestidad”. Y enfatiza: “sólo con 
facultades inquisitivas y libertad de apreciar la prueba, puede ser el juez dueño de su función y 
verdadero responsable de sus resultados, ya que aquí no tendrá que limitarse a reconocer al 
vencedor, tenga o no realmente la razón, haya o no justicia” (Devis, 1982, p. 289). 
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otra cosa que negar de raíz la posibilidad de un conocimiento aceptable de los mismos (Parra, 
2004, pp. 1-3). 
 
Parra se suma a la idea general de Taruffo cuando considera que toda verdad es relativa, no 
cualitativamente sino cuantitativamente, ya que no hay verdades absolutas que requerirían 
instrumentos ilimitados y sin ninguna utilidad. Esa verdad absoluta solo tiene “realidad” en la 
imaginación. Así, sobre la verdad del proceso, se limita esa averiguación a los hechos, por lo 
que es válido y sensato referir que el hombre teóricamente sí tiene acceso a la verdad 
(Parra, 2004, pp. 3-4). 
 
3.5 Conclusión 
Como puede verse, el aporte latinoamericano al razonamiento probatorio proviene de los 
expertos en dogmática procesal. A pesar del marcado interés en la caracterización a secas 
de instituciones típicas e ineludibles en materia probatoria, como el indicio, las presunciones 
y las máximas de experiencia, los autores analizados fueron más allá de la mera doctrina y 
propusieron –a su modo y de manera indirecta- reflexiones que impactan de uno u otro modo 
la argumentación en materia de hechos. 
 
Resulta bien interesante que debates tan actuales como los del juicio por probabilidades, tal 
como los plantea adecuadamente Taruffo, hayan sido particularmente analizados por 
procesalistas como Rocha, desde épocas tempranas en Colombia; o que autores como 
Devis hayan orientado sus esfuerzos a articular temas propios del derecho procesal como los 
indicados –presunciones, indicios y reglas de experiencia-, con esquemas analíticos que 
combinan lo sensorial y lo intelectual: percepción, representación y razonamiento deductivo o 
inductivo. También es llamativo que autores inicialmente interesados en el debate puramente 
dogmático sobre instituciones procesales, vuelquen recientemente sus reflexiones en torno a 
debates más profundos y actuales como es el caso de Parra en relación con los temas de 
verdad en el proceso. 
 
Sirva esta ruta trazada por Parra para señalar la pertinencia de acercar aún más los estudios 
dogmáticos típicos del derecho procesal con los epistemológicos propios del razonamiento 
probatorio, pues son muchos los aspectos que presentan fronteras muy cercanas, tal como 
se demuestra en este apartado al referir temas como los indicios, presunciones y reglas de 
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experiencia, particularmente entreverados con inferencias, silogismos y conclusiones, según 
quedó visto. Además de ser necesario, parece una tendencia natural en este momento de la 
evolución de la teoría del derecho. El reto será hacer notar cada vez más las bondades 
mutuas de ese acercamiento, de modo semejante a como se observa en la práctica el 
entrelazamiento de la dogmática jurídica de corte normativo –v.g. los debates sobre 
hermenéutiva judicial- con la argumentación jurídica, según se vio anteriormente78. 
4. Conclusión general de la primera parte 
Del recorrido teórico descriptivo hecho en estos tres primeros capítulos, se destacan dos 
cosas relevantes para lo que sigue: la primera es que si bien la teoría de la argumentación 
dominante actualmente es la de Alexy –lo que en el capítulo siguiente se justificará-, no 
deben desestimarse las críticas hechas al vector más hiperracionalista de su teoría. Por 
cierto, que la mayoría de las salidas propuestas por esas críticas, acentúan de alguna 
manera tal o cual elemento racional subyacente a toda la reflexión. La práctica judicial, donde 
abreva esta teoría, sin embargo, no corre exclusiva y totalmente por las vías racionales 
deseadas. Si ello es así, hay que tener cuidado de no caer en el extremo de afirmar que lo 
que no sea racional es meramente acto de voluntad, pues entre los extremos del 
hiperracionalismo y el acto discrecional, hay todavía justificaciones de distinto orden que 
pueden hacer que una cierta decisión judicial se considere preferible o ‘más razonable que’. 
 
El caso de las teorías epistemológicas es diferente, pues tienden a coincidir más con la 
práctica judicial y, especialmente, su pretensión de racionalidad es mucho menos fuerte. La 
técnica de las hipótesis de Taruffo, sin que pueda afirmarse como el dominante, por lo 
menos es el más pedagógico y útil al momento de verificar su funcionamiento. 
 
Tampoco ofrece dificultades aceptar la fortaleza que sigue teniendo el razonamiento lógico. 
De hecho, aún quienes tomaron el modelo lógico como asimilable al formalismo jurídico, 
admiten su importancia y la imposibilidad de excluirlo como parte del razonamiento judicial. 
 
 
78 Un esfuerzo en ese sentido puede verse en el trabajo de Peña (2008). Allí se hace una 
aproximación epistemológica al tema y se tratan adecuadamente aspectos centrales del razonamiento 
probatorio, en especial de la valoración de la prueba. 
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Es, para utilizar la expresión acuñada por los teóricos y en su momento referida, necesaria 
pero no suficiente. 
 
Otra conclusión que se puede extraer luego de hacer este recorrido teórico es el reto mayor 
que tienen los estudiosos de la argumentación jurídica, a saber, la formulación de una teoría 
comprehensiva que abarque aspectos lógicos, normativos y fácticos. Como se vió, éstos 
últimos suelen ser tratados por los procesalistas epistemólogos, poco preocupados por lo 
que suceda en el campo normativo; y los estudios de argumentación que orbitan sobre 
normas y cuestiones lógicas, apenas sí dan cuenta de lo que ocurre en el mundo 
argumentativo de los hechos. A pesar de lo ambicioso de la empresa, la ganancia teórica y 
práctica parece evidente, pues si algo debiese quedar claro hasta ahora, es que las 
mencionadas cuestiones que aborda la argumentación jurídica –lógica, normas y hechos-, 
constituyen un todo inescindible, especialmente si el foco de análisis se vuelca sobre las 
sentencias de los jueces. 
 
Valgan solo algunos ejemplos para ver la importancia de esta visión comprehensiva: la tesis 
perelmaniana se asienta en la capacidad de persuasión de quien argumenta, lo que es 
puesto seriamente en entredicho por Taruffo y también Gascón. Como se sabe, buena parte 
del desacuerdo tiene como base una teoría de la verdad diferente en cada caso: consenso 
en el primero y correspondencia en el segundo. Ahondar en la relación de este sustrato 
parece por sí solo justificar el reto propuesto. De otro lado, la comprensión de Taruffo acerca 
de la justificación interna de las decisiones judiciales –relación entre la premisa normativa y la 
fáctica-, difiere de lo que suele entenderse con esa expresión desde Wróbleweski y 
particularmente referida por Alexy –cuestiones lógicas de la argumentación-; o por lo menos 
agrega un entendimiento particular apropiado a su trabajo acerca del juicio sobre los 
hechos79. También tiene sentido averiguar si el carácter ideal de la pretensión de corrección 
sigue la misma ruta del carácter ideal que a la postre defienden tanto Gascón como Taruffo. 
 
 
79 “La parte de la motivación de los hechos que comprende los enunciados sobre las circunstancias 
que constituyen los hechos principales del caso representa un aspecto esencial de lo que se puede 
definir como justificación interna de la decisión en conjunto: se trata del llamado supuesto de hecho 
concreto que cae dentro del ámbito de aplicación de la regla jurídica adoptada como criterio de 
decisión”, que equivale a lo que suele conocerse como la subsunción de los hechos en la regla de 
derecho aplicable al caso. Taruffo distingue este particular entendimiento de la justificación interna, con 
el relativo a la decisión judicial, como se lee a continuación de la cita hecha: “La justificación interna de 
la decisión final está constituida por la correlación (deductiva, subsuntiva) que se instaura entre la 
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El entendimiento que se le otorga a la coherencia narrativa en el razonamiento probatorio, 
igualmente puede ser un motivo más para justificar la idea de abordar una teoría 
comprehensiva de la argumentación jurídica. Resultará importante verificar si se trata del 
mismo entendimiento que le otorga tanto Gascón como Taruffo, de un lado, y MacCormick 
de otro. Recuérdese, por lo demás, que una de las principales tesis defendidas por Dworkin 
en materia de interpretación, fue la de la novela en cadena, que no es más que otra forma de 
llamar a la coherencia narrativa. Si bien este autor no fue analizado aquí, su influencia en la 
teoría de la argumentación es reconocida por muchos de los autores sí estudiados. 
 
En fin, nociones generales pero claves que circulan tanto en el razonamiento sobre normas 
como en el probatorio -v.g. descubrir, explicar, justificar, etc.- merecen ser analizadas con la 
consciencia de su (eventual) significado diferenciado por el ámbito en el que se instalan. El 
enorme esfuerzo que ello implica se vería compensado por el rendimiento neto que tendría 
una teoría comprehensiva de la argumentación jurídica. Quizá esa sea también la 
preocupación planteada ya por Twining (2003, p. 148) en los siguientes términos: “Una 
pregunta en gran parte inexplorada es precisamente hasta dónde pueden ser generalizadas 
a través de culturas y tradiciones jurídicas teorías del razonamiento jurídico como las de 
Aarnio, Alexy, MacCormick o Dworkin. La mayoría de tales teorías afirman o asumen 
principios universales de lógica y/o principios generales de manera típica en contextos 
institucionales más o menos locales, tales como el tribunal superior de un país, el proceso de 
adjudicación del derecho norteamericano o el del Derecho Común”. 
 
No es este el espacio previsto para avanzar en semejante empresa; ni siquiera para señalar 
sus grandes líneas. Apenas para indicar que puede ser un campo de investigación fructífero. 
Como se indicó antes, el haber juntado en un solo texto las reflexiones de los principales 
autores de la teoría de la argumentación jurídica, en sus componentes normativo, fáctico y 
lógico, solo tiene una pretensión metodológica, a saber, formular a partir de aquí un test de 





premisa de derecho y la premisa de hecho, de las que se sigue la decisión” (Taruffo, 2010, p. 268-
269). 
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La exposición teórica hecha en la primera parte, como de alguna manera se intentó señalar, 
tuvo tres propósitos: dos explícitos y uno más que solo ahora se procurará ahondar. En 
primer lugar, se dio cuenta tanto de los aspectos lógicos y normativos como de los fácticos 
de la teoría de la argumentación jurídica, los cuales usualmente se abordan de forma 
separada. En segundo lugar, a ese mismo estado del arte conocido de la teoría estándar, se 
agregaron algunos aportes hechos por iusfilósofos y teóricos latinoamericanos, quienes al 
mantener una línea de análisis semejante a la de los autores europeos estudiados –más el 
norteamericano Toulmin-, esbozaron entendimientos a veces coincidentes, a veces 
diferentes, de nociones centrales de la teoría de la argumentación jurídica, así no hayan 
ahondado en los aspectos que aquí interesan. 
 
Como ya se indicó, hacer un análisis conjunto de los aspectos lógico, normativo y fáctico de 
la argumentación jurídica se muestra pretencioso no solo por sus dimensiones, sino 
especialmente por las limitaciones que impone. Que autores como Alexy o Atienza no hayan 
estudiado con profundidad los aspectos fácticos de la argumentación puede verse no como 
un desconocimiento de la importancia del tema, sino como una expresión de su honradez 
intelectual, que impide ahondar en territorios para los cuales se requiere una formación y 
dedicación específica. Y algo semejante puede decirse de autores como Taruffo, Gascón o 
Ferrer, que solo han incursiondo con fuerza precisamente en los aspectos fácticos del debate 
argumentativo. 
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Sin embargo, la razón de ese abordaje no es, ni será –ya se advirtió-, el de entrar a 
controvertir los avances teóricos hechos en cada segmento de la argumentación –lógico, 
normativo o fáctico-. Menos proponer una teoría de la argumentación jurídica comprensiva 
de tales aspectos. Mis propias limitaciones así lo aconsejan e imponen. La pretensión es 
mucho más modesta –y este es el tercer asunto anunciado-: servirse de esos hallazgos 
teóricos con un propósito meramente metodológico, que no es otro que la “construcción” de 
un instrumento útil para el análisis de argumentos expuestos particularmente en providencias 
judiciales: un test de argumentación. 
 
Esta herramienta quedaría incompleta si alguno de los componentes presentes en la 
argumentación judicial fuese excluida. Y parece que una de las conclusiones más claras del largo 
recorrido hecho anteriormente es que el argumento que lleva a sostener una decisión judicial 
relevante es un totum que comprende aspectos tanto lógicos como normativos y fácticos. 
 
El presente capítulo está entonces orientado a (1) dar cuenta del funcionamiento y la 
estructura de lo que llamaré test estándar de argumentación judicial –TA-, que constituye 
entonces la principal consecuencia que se quiere extraer de la exposición teórica hecha 
anteriormente-, (2) resaltar brevemente su diferencia y ventaja frente a otras formas de 
análisis jurisprudencial existentes y (3) realizar una aplicación ejemplificativa del mismo sobre 
algunos argumentos expuestos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos -en 
adelante la Corte, la Corte IDH, el Tribunal, el Tribunal regional, el juez regional, el juez 
interamericano o el Tribunal interamericano- en distintas sentencias. 
1. Funcionamiento y estructura del TA 
La base sobre la que se construye el TA es la teoría estándar de la argumentación jurídica. 
Siguiendo la misma línea de síntesis presentada en los capítulos iniciales, se puede decir 
ahora que el test estándar de argumentación judicial presenta una estructura que comprende 
elementos lógicos, normativos y fácticos. Su aplicación en el análisis de providencias 
funciona como una plantilla que rastrea todos o algunos de los componentes señalados, de 
acuerdo con el interés del investigador o según se muestre la sentencia objeto de análisis. 
Así, el TA puede cruzar una ristra de providencias para destacar solo su componente lógico, 
v.g. cuando se quiera detectar la forma como se usa la regla de inferencia en distintos tipos 
de argumentos. O aplicarse a un análisis normativo determinado, como cuando alguien 
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quiere saber cuáles y cómo han sido los debates sobre fuentes de derecho aplicables o 
discusiones hermenéuticas de una corte de justicia sobre un tema específico. Si, en cambio, 
el investigador solo tiene interés p.ej. en el uso de reglas de experiencia o de contextos en 
ámbitos probatorios, igualmente será útil el TA. Pero también este instrumento puede ser 
usado para aplicar al tiempo sus tres componentes, en el escenario del estudio de una 
providencia completa en donde, por lo general, aparecen análisis de todo tipo y 
combinaciones de distinto orden –lógico, normativo y fáctico-. 
 
El resultado que la aplicación del TA a una o varias providencias judiciales debe arrojar, es un 
juicio de corrección racional. Este juicio tendrá elementos jurídicos y extrajurídicos, según el 
punto específico de análisis que haya llevado a aplicar también una parte determinada del TA. 
Si el análisis se centra v.g. en cuestiones lógicas, necesariamente sobresaldrán los elementos 
extrajurídicos, pues la lógica no es patrimonio exclusivo del derecho; al contrario, por lo menos 
el tipo de lógica que aquí se tomará como base para estructurar parte del TA -la lógica formal 
deductiva-, como se sabe, parte del supuesto de lo incuestionable de las premisas –en este 
caso la normativa y la fáctica- y, por lo mismo, la corrección formal del argumento solo vigila la 
coherencia –también formal- de los términos de las premisas, con los términos de la 
conclusión, para lo cual no se necesita el derecho. Una providencia será entonces correcta sí y 
solo si, no tiene incoherencias lógicas. O para usar el lenguaje introducido por Wróblewsky, 
una providencia es correcta si está justificada desde el punto de vista interno80. 
 
Distinto es el caso de la corrección de las premisas. Particularmente la premisa normativa 
requiere un conocimiento experto, como quiera que allí se debaten cuestiones típicamente 
jurídicas como las relacionadas con el sistema de fuentes o la interpretación de expresiones 
normativas. Según se vio antes, la corrección en estos casos puede tener componentes 
jurídicos o extrajurídicos. En los llamados casos fáciles, la respuesta será jurídica, como 
cuando hay un conflicto de fuentes que pueda ser resuelto normativamente a través de leyes 
que regulan la aplicación temporal y espacial de normas, o mediante reglas de transición. O 
cuando, frente a ciertos conflictos hermenéuticos simples, existen mandatos normativos del 




80 Ver supra nota 21. 
81 Ver p.ej. las reglas que al respecto trae la Ley 153 de 1887. 
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También requiere el juicio del jurista la corrección de la premisa sobre los hechos, como 
quiera que allí se debaten cuestiones procesales cuyo desconocimiento puede llevar al traste 
la hipótesis fáctica que se quiera sostener. Es el caso de los debates relativos a las reglas de 
admisibilidad probatoria, la oportunidad y la contradicción probatoria, entre otros. 
 
Con todo, según quedó demostrado en la primera parte, en los casos (realmente) difíciles, la 
solución es siempre extrajurídica. Y ello puede ocurrir tanto al fijar la premisa normativa como 
la fáctica. El primer caso ocurre cuando p.ej. frente a distintas alternativas hermenéuticas –y 
valga el repaso sintético-, el código jurídico no proporciona ningún criterio válido para 
escoger la interpretación que se estima correcta, con lo cual se abren las dos principales 
posibilidades exploradas por la teoría jurídica: discrecionalidad (positivismo) o razonabilidad 
(iusracionalismo o postpositivismo)82. En las principales propuestas analizadas, quedó claro 
que el criterio último no es jurídico en estricto sentido: Justicia aquí y ahora –equidad- 
(Viehweg), jerarquía de valores sociales (Perelman), y código de razón práctica (Alexy). Y el 
segundo evento –el de la premisa fáctica- se presenta típicamente cuando el caso se 
resuelve con base en reglas de experiencia, en donde, por cierto -y como se vió- vuelven a 
tomar lugar con fuerza aspectos de lógica. Recuérdese que, de hecho, para autores como 
Taruffo, el criterio último que resuelve un asunto difícil en materia de hechos es el de la 
probabilidad lógica prevaleciente. 
 
La corrección de las premisas estará esencialmente determinada entonces no por cuestiones 
lógicas –pero sin perjuicio de ellas-, sino por criterios jurídicos o extrajurídicos, según sea el 
caso. Si tomamos como ejemplo las propuestas de Alexy y Taruffo, el resultado de la 
aplicación del TA a una providencia judicial se puede enunciar así: Una providencia es 
correcta si, de una parte, la premisa normativa da buena cuenta del código de razón práctica, 
y de otra, la premisa fáctica se muestra como la de mayor probabilidad lógica, siempre que 
en ambos casos el código jurídico –sustancial o procesal- no haya sido suficiente para 
afirmar su corrección. O para usar nuevamente el lenguaje de Wróblewsky, una providencia 




82 Ya se sabe que en ésta última es donde por antonomasia se mueve la argumentación jurídica. 
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Simplificando: una providencia es correcta si está justificada tanto desde el punto de vista 
interno como externo. 
 
En síntesis, el TA se postula como una herramienta metodológica para examinar la estructura 
argumentativa de una providencia judicial. Contiene los elementos que un discurso judicial debe 
tener para tomar una decisión y en ese sentido es un constructo que describe hipotéticamente el 
armazón de la providencia judicial; es decir, asume que en ésta hay elementos lógicos, 
normativos y fácticos83. Pero también se presenta como un instrumento prescriptivo, en tanto 
contribuye a afirmar que los mencionados elementos que estructuran la sentencia de un juez 
deben tener una determinada forma y contenido que proviene, precisamente, de la fuente 
misma del TA que no es otra que la teoría de la argumentación jurídica. 
 
El carácter prescriptivo del TA muestra una parte en la que el acuerdo puede ser sencillo y 
otra en la que puede resultar asaz complejo y difícil. La parte menos problemática es la 
formal; en términos ya familiares, la de justificación interna, como quiera que es posible 
demostrar siempre su corrección o incorrección a partir de la aceptación generalizada de 
reglas lógicas como la de inferencia. Con base en premisas sólidas, puedo entonces afirmar, 
de manera inconcusa, si cierta conclusión está bien o mal, con la ayuda de la lógica. A partir 
de ello, el carácter prescriptivo de esa parte del TA es afirmativo, es decir, tiene una fuerte 
vocación para ordenar lo que debe hacerse siempre. 
 
No ocurre lo mismo con la corrección de las premisas. Ya se vio la variopinta de 
posibilidades que cada precursor y teórico de la argumentación ofrece como la (mejor) 
solución al problema de la corrección de argumentos jurídicos, que tiene claros ecos en la 
pregunta más fundamental sobre la respuesta correcta en derecho. Recuérdese, por 
ejemplo, que Viehweg ofrece una respuesta intuitiva de justicia, Perelman una basada en 
valores sociales y Alexy una racional. Que, para lo que se pretende en esta parte de la 
investigación –mostrar las bondades analíticas del TA-, haya decidido escoger la propuesta 
de Alexy –según se hará a continuación-, ello no quiere decir que sea la única teoría 
correcta, ni menos que allí haya terminado el curso de la teoría de la argumentación –como 
el Fin de la Historia de Fukuyama-. 
 
 
83 El desagregado de esta estructura general se hará adelante, previo a su aplicación concreta en la 
jurisprudencia de la Corte IDH –ver infra apartado 3-. 
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La teoría racional de Alexy tiene, por supuesto, muchas virtudes que la han hecho merecedora 
de la aceptación que tiene en el auditorio relevante. Desconocer ese hecho sería intonso y es 
en buena medida la razón por la que he decidido usarla para ejemplificar lo pertinente de la 
aplicación del TA, y porque la práctica judicial coincide en mucho con su propuesta, en la 
medida en que allí se aplica necesariamente el código jurídico –leyes, doctrina, jurisprudencia y 
argumentos especiales- y con frecuencia el código de razón práctica –v.g. reglas de razón y de 
carga de la argumentación-, materiales constitutivos de la teoría del caso especial del autor 
alemán. Además, las críticas que él advirtió a las tesis de Viehweg y Perelman muestran 
comparativamente la suya como una más poderosa. Y con el paso del tiempo se ha hecho 
más consistente a partir de su propia réplica a los críticos de su teoría. 
 
Ya se dijo que el propósito de esta investigación no es terciar en el debate teórico de la 
argumentación jurídica, sino usar las tesis de mayor aceptación para fines metodológicos. 
Sin embargo –y para los solos efectos de lo que aquí se pretende mostrar sobre el carácter 
prescriptivo del TA-, hay que decir al menos dos cosas: (i) muchas de las respuestas de 
Alexy a sus críticos, no han sido satisfactorias, con lo cual puede reafirmarse que su teoría 
no es cuestión cerrada; y (ii) a pesar del deber ser argumentativo que impone su teoría, la 
práctica judicial sigue siendo pertinaz e insiste en respuestas que considera correctas pero con 
fundamentos disímiles, unas veces cercanos a lo que en su momento consideró Viehweg, 
otras a lo sostenido por Perelman, y muchos otros que no son el caso traer a colación ahora, 
así tales fundamentos no sean explícitos en el razonamiento de los jueces. No es gratuito que, 
precisamente, una de las principales críticas a Alexy refiera el carácter ideal y de compleja 
aplicación de su fórmula del peso, pues la práctica judicial corre por otras vías. 
 
Lo propio puede decirse de las teorías que facilitan el análisis de los hechos. La propuesta de 
Taruffo, que es la de mayor aceptabilidad, también en el auditorio relevante, no está exenta 
de cuestionamientos, como lo demuestran las variaciones que en general sobre el tema 
realiza Jordi Ferrer. En este caso, la escogencia de la tesis de Taruffo para ejemplificar la 
aplicación del TA se basa no solo en su gran prestigio académico sino también en su mayor 
cercanía con lo que en la práctica judicial ocurre: la escogencia de hipótesis acerca de lo que 
aconteció en la realidad. Pero, nuevamente, ello no quiere decir que se trate de una teoría 
“de cierre”. Igualmente en el análisis de los hechos, el razonamiento judicial suele ser disímil 
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y ofrece respuestas correctas con fundamentos teóricos –no necesariamente explícitos- de 
distinto orden. 
 
Por tales razones, el carácter prescriptivo del TA, en punto de la corrección de argumentos 
normativos o fácticos, es bastante complejo. En la aplicación concreta que adelante se 
realiza del TA, se dirá lo que es correcto y lo que no en función de la escogencia teórica que 
aquí se ha hecho –espero que fundada-, pero en todo caso deberá tomarse con beneficio de 
inventario, según se advierte. A lo mejor muchos argumentos y decisiones judiciales pueden 
encontrar apoyos adecuados en teorías importantes pero diferentes a las dominantes 
actualmente. A lo mejor, incluso, si se hicieran rendir mejor los frutos de teorías rebasadas 
como las de Viehweg y Perelman, podrían dar cuenta adecuada de nuestro actual acontecer 
judicial. Quizá no prescribir su deber ser, pero sí explicarlo y justificarlo. 
 
En suma y hechas las anteriores precisiones y advertencias, el TA se estructura a partir de 
los componentes lógico, normativo y fáctico que aparecen –y deben siempre, de algún modo, 
estar presentes- en providencias judiciales que resuelvan asuntos relevantes. 
 
1.1 Componente lógico del TA 
Del universo lógico aplicable al derecho, el TA solo dará cuenta de las reglas de inferencia, 
aplicables tanto en el razonamiento deductivo como en el inductivo. Esta escogencia, que 
parece simplificar extremadamente el papel de la lógica en el razonamiento judicial, sin 
embargo, se encuentra justificada por la permanente y variada presencia que dichas reglas 
en la práctica judicial. Ello se constata fácilmente al analizar esquemas argumentativos 
orientados a fijar las premisas, pero también en el paso de éstas a la conclusión. 
 
En el primer caso, se puede se puede ver el uso de las reglas de inferencia de manera 
diferenciada en la premisa normativa y en la fáctica. El modo como se expresan p. ej. en el 
escenario interpretativo, donde típicamente se debate la cuestión normativa, es en la 
exhibición de razones de distinto orden –v.g. constitucionales o pragmáticas- que justifiquen 
la escogencia de una de las posibilidades hermenéuticas en disputa. Estas razones 
justificativas hacen las veces de marco general que permite una suerte de subsunción de la 
interpretación escogida y así poder afirmar que se está ante la respuesta correcta, en sentido 
formal. Las reglas de inferencia también se expresan de distintas maneras en la 
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conformación de la premisa sobre los hechos. Donde quizá se muestran de modo más 
evidente y frecuente es en la aplicación de máximas de experiencia. Allí funcionan como 
enlace lógico entre los hechos y el juicio que finalmente deba hacerse84. 
 
Pero el rendimiento de las reglas de inferencia se pone a verdadera prueba es en lo que 
puede llamarse la espitulación del enunciado conclusivo general, realizado a partir de las 
premisas normativa y fáctica ya fijadas. En efecto, es en este tipo de reconstrucciones 
silogísticas en donde el control lógico formal es imprescindible y en el que la vigilancia de la 
coherencia formal por parte del juez es imperativa, a riesgo de incurrir en un disparate. Esta 
clase de usos y riesgos es la que particularmente adelante se mostrará –infra apartado 3.1-. 
 
Hasta ahora he hablado de aplicar las reglas de inferencia y los escenarios judiciales en 
donde se pueden usar. Me he referido a ellas como algo claro y conocido, pero en realidad 
no lo es tanto. Su uso común, intuitivo y frecuente en la práctica judicial, no impide que, en 
todo caso, se hagan ciertas precisiones acerca de su noción, clases y modo de aplicación 
correcta. Muy brevemente me referiré a estos temas.  
 
En general, las reglas de inferencia son formas lógicas que justifican el paso de las premisas 
a la conclusión y corresponden a una derivación lógica asociada a un enunciado condicional 
(Barros, 1994, 90). En la formulación clásica y básica del enunciado condicional “si p 
entonces q, y p, entonces q”, la afirmación del consecuente, una vez se afirma el 
antecedente, es la consecuencia de la aplicación del modus ponens. Según Copi y Cohen 
(2007), el modus ponens es la primera regla de inferencia; la más elemental forma de 
argumento válido85; y una de las más frecuentemente usadas en la práctica judicial. 
 
 
84 Ver supra el apartado dedicado al tema, cap. II.5. 
85 De acuerdo con los mismos lógicos norteamericanos, existen ocho reglas adicionales de inferencia, 
que “corresponden a formas argumentales elementales”, con las cuales “es posible construir pruebas 
formales de validez para una amplia variedad de argumentos más complicados”. Ellas son: el modus 
tollens, el silogismo hipotético, el silogismo disyuntivo, el dilema constructivo, la absorción, la 
simplificación, la conjunción y la adición (p. 374). Advirten además estos autores, que hay argumentos 
“cuya validez no se puede probar usando solamente las nueve reglas de inferencia” indicadas, por lo 
que agregan al efecto las reglas de reemplazo: Conmutación, asociación, distribución, doble negación, 
transposiciòn, implicación material, equivalencia material, exportación, tautología y teoremas de De 
Morgan (p. 382), con lo que a la postre se tienen 19 reglas de inferencia que “constituye un sistema 
completo de lógica veritativa funcional en el sentido de que permite la construcción de una prueba 
formal de validez para cualquier argumento veritativo funcional” (p. 384).  
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La prueba de la invalidez del argumento en el que se aplica el modus ponens se tendrá 
siempre que el antecedente sea verdadero y el consecuente sea falso; o cuando las 
premisas son verdaderas y la conclusión es falsa (Copi y Cohen, 2007, p. 396 y 397). 
 
A partir entonces de reglas de inferencia como el modus ponens, “se infieren las conclusiones 
o se deducen válidamente a partir de las premisas” (Copi y Cohen, 2007, p. 372). 
 
Las otras formas argumentales –partes de las reglas de inferencia- recurrentes en la práctica 
judicial, son los silogismos disyuntivo e hipotético. Al primero corresponde una proposición 
compuesta alternativa del tipo “o esto o lo otro” e indica que uno de los disyuntos es 
verdadero, “permitiendo la posibilidad de que ambos lo sean” (Copi y Cohen, 2007, p. 303). Y 
al segundo también corresponde una proposición compuesta, pero condicional del tipo “si p 
entonces q” que, como ya se vio, la integran el antecedente y el consecuente. Cuando la 
premisa condicional –como “si p entonces q”- está acompañada de una premisa categórica –
como “y p”-, toma el nombre de silogismo hipotético mixto. Si la premisa categórica afirma el 
antecedente y la conclusión el consecuente -ya se vió-, el argumento es válido, conforme al 
modus ponens. Si la premisa categórica niega el consecuente y la conclusión el 
antecedente, el argumento también es válido bajo la forma modus tollens86. 
 
En suma, el componente lógico del TA en esta investigación se reduce al entendimiento y 
aplicación de algunas de las reglas de inferencia que expresan formas de argumentos válidos. 
Sin embargo, no es poco decir que lo que un juez debe vigilar cuando opera con premisas 
condicionales o categóricas –como de hecho ocurre- es que las conclusiones que de allí 
saque, sean formalmente correctas. La constatación de que ello sea así, se puede realizar con 
el apoyo del instrumental lógico básico que comprende los silogismos disyuntivo e hipotético87. 
 
El TA, en consecuencia, vigila en primer lugar que los argumentos judiciales se ajusten al 




86 Si, en cambio, la premisa categórica afirma el consecuente o niega el antecedente y la conclusión 
afirma el antecedente o niega el consecuente de la premisa condicional, se incurre en la falacia de 
afirmar el consecuente o la de negar el antecedente. 
87 No está de más decir que, en todo caso, el componente lógico del TA puede verse enriquecido con 
la incorporación de otras reglas de inferencia. 
234 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
 
Un esquema al que corresponde el componente lógico sería el siguiente: 
     (I)   N                   H 
       
 
          Cd 
         
 
                       D  
En donde N es el enunciado normativo –que haría de premisa mayor-, H el enunciado fáctico 
–que haría de premisa menor- y Cd la conclusión a la que se llega en aplicación de las reglas 
de inferencia –v.g. modus ponens-, orientada a una decisión de carácter judicial, que es D. 
 
1.2 Componente normativo del TA 
La decisión de escoger la propuesta de Alexy (1989) como la base para estructurar el 
componente normativo del TA no es casual, ni desconoce –ya se dijo- las observaciones de 
que ha sido objeto su teoría, ni mucho menos el lugar teórico en el que se la ubica. Como se 
vio, son variadas las observaciones que se hacen puntualmente a la teoría de Alexy88; pero 
insistiré en incorporar a Alexy para explicar el componente normativo del TA, ante el factum 
de que la argumentación judicial incorpora con bastante frecuencia, en los casos difíciles, los 
elementos característicos de su teoría. 
 
Recuérdese que, siguiendo a Wróblewski, Alexy divide en dos las reglas del discurso 
jurídico: las de justificación interna y las de justificación externa. Esta ofrece, entre otras, 
reglas de interpretación, de la argumentación dogmática, las de uso de precedentes y la 
regla de argumentos especiales89. En apoyo de estas reglas particulares del discurso jurídico 
acuden, las reglas de razón práctica. A partir de esto, la tesis central de Alexy puede 
volver a sintetizarse así: el discurso jurídico hace parte de un discurso más amplio que es 
el discurso práctico general -y comparte con él, entonces, su carácter racional-, de modo 
 
 
88 A las que ahora podría agregarle la de Oscar Mejía, para quien dicha teoría es percibida como 
neotradicionalista, pues su perspectiva kantiana “permite conferirle estatus de universalidad a la 
interpretación localista que se deriva de la visión tradicional” (Mejía, 1998, p. 133). 
89 Capítulo I, apartado 2.2. 
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que las reglas de este discurso, mutatis mutandis, son aplicables al discurso jurídico. La 
pregunta que inmediatamente surge es: ¿cuáles son las reglas del discurso racional 
general que mutatis mutandis se aplican al discurso jurídico? 
 
Ha sido mérito de Alexy condensar e incluso reformular este conjunto de reglas y formas, que 
constituyen lo que el propio autor denomina el “código de la razón práctica”, cuya observación 
en ámbitos discursivos es imperativa, so pena de verse confinado a mundos posibles distintos 
a aquellos que tienen como práctica vital el uso de la razón90. Y el uso jurídico –incluido el 
judicial- de este conjunto de reglas viene justificado por la tesis de Alexy ya enunciada 
según la cual el discurso jurídico es un caso especial del discurso racional general. 
 
En este contexto, la teoría de la argumentación judicial, en lo que a la premisa 
normativa se refiere, podría concebirse como la teoría del uso prescriptivo de las 
reglas específicas del discurso jurídico y las reglas pertinentes del código de la 
razón práctica aplicables en ciertos casos. La debilidad con la que se formula esta 
tesis, pretende recoger dos de las principales críticas que ha recibido la propuesta 
de Alexy sobre el “código de la razón práctica”, a saber, (i) que algunas reglas no 
parecen regir en el discurso jurídico –como la de sinceridad- y (ii) que no 
corresponden a la exigencia de los casos trágicos, es decir aquellos “en los que no 
existe ninguna respuesta correcta, esto es, casos jurídicos que no pueden decidirse 
si no es vulnerado el ordenam iento jurídico” (Atienza, 1991, p. 229)91. 
 
En suma, el componente normativo del TA, apoyado en la tesis del caso especial de 
Alexy, se estructura a partir del conjunto de reglas específicas del discurso jurídico –
código jurídico- y de aquellas que constituyen el código de la razón práctica, a saber: 
 
Reglas del código jurídico 
R1. Regla de interpretación. Los argumentos que expresan una vinculación al tenor literal de 
la ley o a la voluntad de legislador histórico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que 
puedan aducirse otros motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos. 
 
 
90 Ver supra cap. I, apartado 2.2.4 Bosquejo de una teoría del discurso práctico general. 
91 Sobre este tema, ver Rojas (1996b). 
236 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
R2. Regla de la argumentación dogmática. Si son posibles argumentos dogmáticos, deben 
ser usados. 
 
R3. Regla del uso de precedentes. Cuando pueda citarse un precedente a favor o en contra 
de una decisión, debe hacerse. 
 
R4. Las formas de argumentos jurídicos especiales –p.ej. analogía, ab absurdum- tienen que 
resultar saturadas. 
 
Reglas del código de la razón práctica 
R5. Regla fundamental. Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar 
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos 
relevantes92. 
 
R6. Regla de razón. Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no 
ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentación93. 
 
R7. Regla de carga de la argumentación. Quien pretende tratar a una persona A de manera 
distinta a una persona B está obligado a fundamentarlo94. 
 
Su forma de operar, en síntesis, es la siguiente: cuando un juez debe tomar una decisión 
jurídica, tiene como presupuesto un marco jurídico dentro del cual actúa. Como no en todos 
los casos es posible dar una aplicación a dicho marco en términos de mera subsunbción 
entre hechos y normas –y con ello justificar su decisión- tal como ocurriría en “casos fáciles”, 
el juez debe apoyarse en lo que dicen las reglas de interpretación, de la argumentación 
dogmática, del uso de precedentes y de los argumentos jurídicos especiales. Las reglas de 
 
 
92 Según Alexy, esta regla refiere la coherencia del hablante. Aplicada a expresiones valorativas –muy 
frecuente en la discusión judicial- adopta la siguiente forma: “Todo hablante sólo puede afirmar 
aquellos juicios de valor y de deber que afirmaría así mismo en todas las situaciones en las que 
afirmare que son iguales en todos los aspectos relevantes” (1989, p. 187). 
93 Se trata de una regla que deviene permanentemente exigida a los jueces, por virtud del deber de 
motivación. 
94 Como se dijo antes, esta regla asegura los principios de generalización e inercia. 
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razón práctica las permean y constituyen a su vez un grupo de reglas en las que puede y 
suele adicionalmente apoyarse el juez. En palabras de Alexy: 
La argumentación práctica general puede ser necesaria (1) en la fundamentación de las 
premisas normativas que se requieren para la saturación de las distintas formas de argumentos, 
(2) en la fundamentación de la elección entre distintas formas de argumentos que llevan a 
diferentes resultados, (3) en la fundamentación y comprobación de enunciados dogmáticos, (4) 
en la fundamentación de los distinguishing y overruling y (5) directamente en la fundamentación 
de los enunciados a utilizar en la justificación interna (1989, p. 271). 
 
El entrevero que en la práctica suele presentarse al momento de usar las reglas del código 
jurídico y las de razón práctica, no obsta para distinguirlas conceptualmente. De hecho, es 
pertinente hacerlo a efectos de conocer el fundamento último de alguna decisión. Así lo 
relieva Alexy claramente al menos respecto de tres reglas de uso frecuente en la 
argumentación judicial: la de interpretación (R1), la de argumentación dogmática (R2) y la de 
uso de precedentes (R3). En el primer caso (R1), al exponer los “motivos racionales” con los 
que se pretenda hacer frente a la literalidad de una ley, “jugarán un papel decisivo los 
argumentos prácticos de tipo general pues, en todo caso, los argumentos jurídicos sobre los 
que se discute no pueden ser empleados en esta discusión. El problema de la jerarquía [de 
los métodos de interpretación] aparece por ello como un problema a resolver, ante todo, por 
medio de la argumentación práctica general” (1989, p. 239). 
 
En el segundo caso (R2), si bien los enunciados dogmáticos pueden fundamentarse en otros 
de igual naturaleza, habrá un momento límite y se hará necesario otro tipo de argumentos. 
“Como los enunciados dogmáticos tienen contenido normativo, estos otros argumentos sólo 
pueden ser argumentos prácticos de tipo general” (1989, p. 251). Y en el tercer caso (R3), 
concluye algo semejante: “El uso de los precedentes se muestra como un procedimiento de 
argumentación que viene exigido como tal por razones práctico-generales (principio de 
universabilidad/regla de la carga de la argumentación) y que es, en esa medida, racional, y 
cuyo uso presupone argumentos adicionales, especialmente, argumentos prácticos de tipo 
general” (1989, p. 266).  
 
El TA también vigila, en segundo lugar, que la estipulación de la premisa normativa se 
encuentre debidamente argumentada. Supervisa, en consecuencia, el cumplimiento de la 
justificación externa en su componente normativo. 
 
El esquema al que corresponde el componente normativo sería el siguiente: 
238 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
 













A1      -      A2      -      An               
 
 
          
    
                   
        
                Cd 
     
             D 
En donde: 
- I1  e  I2  son las interpretaciones posibles que tiene una determinada expresión 
normativa95, apoyadas en todo o en parte en el CJ –código jurídico- y en el CRP –
código de razón práctica-. 
- An constituye el conjunto de argumentos o razones ofrecidas para escoger una de las 
interpretaciones posibles y que, a la postre, fundamentan la premisa normativa. 
- Los demás componentes son partes del esquema (I) 
 
 
95 Aquí se asume que el debate es hermenéutico. 
I1 I2 
N 
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1.3 Componente fáctico del TA  
Algo semejante a lo ocurrido con la decisión de escoger la propuesta de Alexy como la base 
para configurar el componente normativo del TA, pasa con la escogencia de Taruffo para 
tener su propuesta como fundamento del componente fáctico del test. Cuando se comparó el 
trabajo de Ferrer con el de Taruffo y se dieron las razones para preferir éste96, se hizo notar 
que la práctica judicial registra habitualmente un aspecto esencial de su teoría, como es la 
evaluación de hipótesis acerca de los hechos, introducidas por las partes a través de los 
medios de prueba, lo que en su momento denominé la técnica de las hipótesis de Taruffo97. 
 
La evaluación de hipótesis acerca de lo ocurrido en el caso arroja como resultado la escogencia 
de la que el juez considere como verdadera, y será esta la llamada a ocupar el lugar de la 
premisa sobre los hechos. En el escenario en el que el juez deba enfrentar dos hipótesis 
contradictorias –p.ej. que afirman enunciados distintos acerca de lo que pasó-98, la hipótesis 
verdadera será aquella que describa el hecho con mayor probabilidad, luego de realizar una 
valoración individual y holística de los medios de prueba que sustentan cada hipótesis. 
 
Esta valoración, ya se indicó99, se expresa en el conjunto de argumentos que permiten 
identificar las fortalezas y debilidades probatorias de cada uno de los enunciados sobre los 
hechos –en ese momento hipótesis-, individualmente considerados y entre sí, que puestos 
en una imagen de diagrama comparativo –técnica de las hipótesis-, facilitará al juez la 
escogencia correcta, no a partir de un criterio estricto de verdad como correspondencia, sino 
de mayor probabilidad. 
 
El componente fáctico del TA se decanta entonces por la aplicación de esa suerte de regla 
guía que permite al juez arribar correctamente al juicio sobre los hechos –la probabilidad 
lógica prevaleciente-, en un ambiente en el que se formulan varias hipótesis con sentido que 




96 Supra capítulo II, apartado 4. 
97 Supra capítulo II, apartado 1.5. 
98 El análisis de Taruffo también incluye el caso de la hipótesis única, que no será tenida en cuenta por 
ahora en la estructura del TA. 
99 Supra capítulo II, apartado 1.2. 
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Con lo dicho se puede afirmar, por último y en tercer lugar, que el TA vela porque la 
estipulación de la premisa sobre los hechos se encuentre también debidamente 
argumentada. Supervisa, en consecuencia, el cumplimiento de la justificación externa en su 
componente fáctico. 
 
El esquema al que corresponde el componente fáctico sería el siguiente: 
 


















         
         Cd 
     
       D 
 
En donde: 
- H1  y  H2  son las hipótesis introducidas por las partes, a través de los medios de 
prueba T –testimonios-, D –documentos- y P –peritajes-. 
H1 H2 
H 
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- An constituye el conjunto de argumentos o razones ofrecidas para escoger la 
hipótesis con la probabiliad lógica prevaleciente que, a la postre, fundamentan la 
premisa fáctica. 
- Los demás componentes son partes del esquema (I) 
 
El TA con sus tres componentes, nuevamente hay que decirlo, contribuye, en fin, a asegurar 
el cumplimiento de la justificación interna y de la justificación externa en el escenario del 
razonamiento judicial. 
 
Y un esquema general del TA, simplificado, se puede presentar así: 
 




             H 








2. El TA y otros modelos de análisis jurisprudencial 
Si bien el TA posee, como finalmente trato de expresar en el anterior apartado, una 
moderada vocación prescriptiva, su primera finalidad es descriptiva; esto es, su propósito 
inmediato es el análisis de las sentencias de los jueces tal como aparecen. En este punto, no 
está de más recordar que existen otras propuestas metodológicas de este tipo de análisis. 
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En efecto, el estudio de la jurisprudencia es posible abordarse al menos desde tres 
aproximaciones: una primera, pone de presente la descripción de los aspectos más 
relevantes de la misma a partir de la formulación del problema jurídico que de manera 
explícita o implícita aparece en la providencia objeto de análisis; su énfasis radica en 
describir, de modo individual, la respuesta al problema jurídico existente –de hecho o de 
derecho- y si en el mismo se discuten asuntos relativos a las fuentes formales del derecho, 
su interpretación, o alguno de los variados aspectos que tienen que ver con los hechos, tales 
como su connotación jurídica, su prueba, o la oportunidad probatoria (Giraldo, 1985). 
 
El trabajo pionero de Giraldo en Colombia, cuyo énfasis se encuentra en la identificación de 
las tesis defendidas en las sentencias, supone la inducción del problema jurídico que se 
pretende resolver, si es que no está planteado explícitamente en la providencia. Identificar el 
problema jurídico y la tesis supone conocer con detalle la estructura del discurso jurídico. 
Giraldo recuerda que los problemas jurídicos llamados a ser resueltos por el juez son de dos 
tipos: los de derecho y los de hecho. A los primeros corresponde, esencialmente, la 
discusión sobre problemas de fuente formal aplicable al caso y de interpretación de normas y 
a los segundos, todos los relacionados con asuntos probatorios. 
 
A partir de este esquema simplificado, resulta posible un análisis descriptivo e individualizado 
de los contenidos de las providencias judiciales, lo que constituye el insumo básico para 
posteriores estudios. Pero al no tener claro este mínimo, se corre el riesgo de tergiversar lo 
que de manera objetiva afirma la jurisprudencia100. 
 
Una segunda aproximación se preocupa del estudio de las llamadas sub-reglas, la cual 
puede hacerse a partir de metodologías apuntaladas en modelos de análisis jurisprudencial 
de corte anglosajón (López 2004) o en modelos que intentan rescatar lo bueno de dicha 
perspectiva, sin restarle importancia al análisis propio de la tradición romano germánica 
continental (Uprimny y otros 2006). En estos casos sobresale la idea de reconstruir en 
términos críticos, líneas jurisprudenciales a partir del análisis de un número de providencias 
que muestran el comportamiento de una autoridad judicial –en especial las altas cortes de 
justicia- en un período determinado. 
 
 
100 Algunas aplicaciones básicas de lo afirmado, puede verse en Giraldo-Rojas (1994). 
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López (2004) produjo un salto cualitativo en materia de instrumentos de análisis 
jurisprudencial. La novedad principal de su texto radica en una propuesta de abordaje 
analítico con una técnica de “ingeniería de reversa” consistente en la identificación de los 
fallos más significativos en la materia de interés –“sentencias hito”- y la reconstrucción de la 
historia jurisprudencial del fenómeno jurídico a partir de la misma –“línea jurisprudencial”-. Un 
diagrama puede mostrar la manera como se comportan las sentencias objeto de análisis, de 
modo de identificar la jurisprudencia más consistente y aquellas decisiones que se alejan de 
una u otra forma de esa línea central. 
 
Es posible encontrar una práctica analítica jurisprudencial que combina las metodologías 
propuestas por Giraldo y López, en trabajos como los de Uprimny y otros (2006) y Uprimny, 
Rojas, et. al. (2002). En tales casos, sin aplicar toda la ortodoxia de la “ingeniería de reversa”, 
se produce un resultado semejante, a partir de una observación y análisis caso a caso y en 
conjunto, de la jurisprudencia concernida. 
 
No está de más recordar que el aspecto argumentativo está estrechamente relacionado con 
el de líneas jurisprudenciales en la medida en que la solidez y estabilidad de éstas depende 
en buena medida de la fortaleza argumentativa que las soporte. De modo que el estudio 
argumentativo de una sentencia puede no prescindir de la referencia a la línea 
jurisprudencial, pero pone más el énfasis en la estructura y corrección de los argumentos y 
menos en la cuestión dogmática y de la existencia de fuentes jurisprudenciales del derecho, 
propio del estudio de la línea jurisprudencial101. 
 
No es muy arriesgado asegurar que todos los trabajos de análisis jurisprudencial en 
Colombia han corrido por alguna de las vías antes descritas: la que enfatiza la identificación 
de problemas y tesis jurídicas en cada sentencia (Giraldo, 1985), la que da preponderancia a 
la identificación y análisis de líneas jurisprudenciales (López, 2004) y la que resulta –





101 Un buen ejemplo de esta combinación igualmente puede verse en Uprimny (2001). 
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Esta afirmación puede, también, aplicarse a distintos trabajos que se han desarrollado sobre 
jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos. No es que allí se adopte ex 
profeso alguno de los modelos expuestos, sino que su resultado es semejante, 
independientemente del tipo de metodología adoptada102. 
 
Lo notorio hasta este punto es la ausencia de trabajos cuyo énfasis sea la estructura 
argumentativa de las sentencias y su correlato: la discusión en torno a la corrección de las 
respectivas tesis. Ello no obsta para afirmar que muchos de los trabajos reseñados –en 
especial los de Uprimny- se caracterizan precisamente por señalar las razones por las cuales 
tal o cual tesis jurisprudencial es correcta o no. Pero lo que en ellos se observa de forma 
prevaleciente es el debate sustantivo acerca de las tesis, confrontadas más con una mejor 
doctrina existente –o construida al efecto- y no tanto con la forma y estructura de los 
argumentos que posee la sentencia. 
 
El tercer abordaje enfatiza precisamente en la estructura formal y sustancial de las 
providencias, con apoyo en los métodos proporcionados por las teorías de la argumentación 
jurídica existentes. Aspectos lógicos, normativos y fácticos hacen parte del instrumental 
argumentativo que integran o deben integrar las decisiones judiciales y la constatación de su 
presencia y corrección, forma parte importante del juicio crítico que en general puede 
hacerse a una sentencia judicial. 
 
Atienza –(1997), (2005) y (2009)- ha propuesto un esquema de análisis jurisprudencial en el 
que se puede ver mejor el iter argumentativo incluido en una sentencia. La base de su 
propuesta de representación de argumentos toma en consideración los distintos enfoques de 
la argumentación ya presentados en el capítulo I: formal, material y pragmático. Recuérdese 
que, en la terminología de Wróblewsky, el formal equivale a la justificación interna y el 
material a la justificación externa.  De su parte, el pragmático ponen el énfasis “en los 
aspectos dinámicos de la argumentación, en la argumentación vista como una actividad, 
como un proceso” (Atienza 2009, p. 30)103. En el esquema, Atienza diferencia los distintos 
tipos de actos de lenguaje incorporados en la argumentación: preguntas, respuestas, 
aserciones, negaciones, definiciones, soportes argumentales, etc. 
 
 
102 Ver p.ej. los trabajos de Uprimny-Valencia (2003), Nash-Furse (2002) y Tello (2007). 
103 Tema sobre el que se profundiza en el capítulo V. 
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La teoría de Atienza del derecho como argumentación, que sirve de base a su propuesta 
sobre representación de argumentos, no ahonda demasiado en un aspecto crucial de la 
motivación propia de las decisiones judiciales: los hechos. Y es por ello quizá que en los 
ejemplos conocidos en donde Atienza aplica su representación de argumentos, la cuestión 
decisiva es de carácter normativo, no fáctico104. 
 
Como ya se ha insistido, los desarrollos recientes de la teoría de la argumentación ponen el 
énfasis precisamente en los aspectos fácticos de la sentencia, para resaltar no solamente su 
importancia, sino también sus especificidades. En ellos se pone de presente, principalmente, 
que los criterios utilizados por la teoría de la ciencia son aplicables en la teoría de la prueba 
judicial, en un ambiente de limitaciones mayor, esto es, propio de las regulaciones jurídicas. 
Apoyado esta pretensión epistemológica, aunque bajo una fundamentación más cercana al 
cálculo de probabilidades de corte bayesiano105, Tillers (2007) considera que para que las 
representaciones gráficas de las inferencias en el ámbito jurídico sean de utilidad, además 
de una notación adecuada, deben estar estructuradas del mismo modo que el cerebro 
organiza los pensamientos, a fin de que la representación gráfica fomente el análisis 
heurístico del material disponible. A partir de allí, postula un particular esquema de análisis 
de las inferencias fácticas. 
 
Es posible que estos esquemas de análisis de argumentos puedan obviarse y sin embargo 
se produzcan estudios argumentativos sofisticados, como lo muestran los trabajos realizados 
por Cruz (2007), Ferrer Mac-Gregor (2009) o el muy elaborado de Igartua (1999). Con todo, 
la utilidad de los esquemas de análisis argumentativo no debe desestimarse si se toman en 
cuenta los beneficios que puede proporcionar una constante metodológica como la que 




104 En el primero de ellos el Tribunal constitucional español resolvió la cuestión de si podía o no 
alimentarse los presos del Grapo cuando su salud se viera amenazada como consecuencia de la 
prolongación de una huelga de hambre (Atienza, 2005) y en el segundo la Corte Constitucional 
colombiana resolvió el tema constitucional de la despenalización de la dosis mínima de 
estupefacientes, sentencia C-221/94 (Atienza, 1997). 
105 Una crítica a las aplicaciones judiciales del teorema de Bayes puede verse tanto en Taruffo (2002) 
como en Ferrer (2007). 
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En síntesis: de las distintas formas existentes para analizar la jurisprudencia, aquella que 
pone el énfasis en la estructura de los argumentos puede presentar ventajas sobre las 
demás, en la medida en que las comprende y, particularmente, porque está interesada en la 
noción de corrección formal y material de las sentencias de los jueces. Y frente los 
esquemas de análisis argumentativos existentes –v.g. Atienza y Tillers106-, el TA se muestra, 
más comprehensivo, en la medida en que, de una parte, incorpora los tres componentes 
siempre presentes en una providencia judicial –lógica, normas y hechos-, de manera de 
poderlos aplicar integralmente a una providencia judicial, sin perjuicio de su aplicación por 
separado. 
 
En cualquier caso, el TA no se propone competir, ni con los modelos de análisis de 
jurisprudencia existentes que enfatizan aspectos no argumentativos –Giraldo y López, p.ej.-, 
ni menos con aquellos que sí lo hacen y con mucha solvencia –v.g. Toulmin, Atienza y 
Tillers-. Solo se postula, se insiste, más comprehensivo –quizá pretenciosamente-. No hay 
que olvidar que la formulación de esquemas de análisis argumentativo hecha por autores 
como Toulmin o Atienza, tienen como base teorías caracterizadas por poner énfasis en 
aspectos normativos de la argumentación. Y el juicio sobre los hechos –valga a esta altura la 
perogrullada- es también infaltable en cualquier esquema de análisis de argumentos 
judiciales. 
 
Bien podría decirse que la abstracción de esquemas como los de Toulmin y Atienza sirven 
para representar y luego analizar adecuadamente, tanto problemas normativos como 
fácticos. Sin embargo, las especificidades del razonamiento probatorio quizá merezcan un 
tratamiento diferente, si se acepta que el instrumental analítico propio del estudio de 
cuestiones normativas –p. ej. la de interpretación de normas-, es distinto del que se aplica a 
cuestiones sobre hechos –p.ej. la de inferencia probatoria-. Esto en particular es lo que trata 
de rescatar el TA al extraer del trabajo de Taruffo lo que denominé la técnica de las hipótesis. 
El análisis argumentativo que se propone con el TA, resulta particularmente útil para el caso 
de la jurisprudencia producida por la Corte IDH, pues el énfasis de los trabajos existentes ha 
 
 
106 Quizá el de Toulmin es el mejor apercibido de simplicidad y completitud. De hecho, no solo mostró 
su buen funcionamiento en el ejemplo de carácter normativo que hizo Atienza, sino que me permitió 
explicar adecuadamente en lo que consisten las máximas de experiencia (ver infra apartados 1.3 y 2.4 
del capítulo I). 
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sido puesto en la descripción y estudio dogmático de su producido doctrinario en materia de 
derechos humanos. No se conocen –o no están suficientemente difundidos- estudios 
sistemáticos que tengan como base la forma, estructura y corrección de los argumentos que 
allí se exponen107. Adicionalmente, la escogencia de esta jurisprudencia en particular, se 
explica en función de lo que adelante se dirá cuando se formule un ajuste al TA. 
3. El TA aplicado a argumentos de la Corte IDH 
En lo que sigue se hará una aplicación ejemplificativa del TA en sus distintos componentes. 
Para el análisis lógico solo se examinará el uso de algunas reglas de inferencia -3.1-, para el 
normativo se utilizará la propuesta de Alexy -3.2-, y para el fáctico la de Taruffo -3.3-, por las 
razones expuestas. En cada caso, se tomarán estructuras argumentativas extraídas de 
distintas sentencias de la Corte IDH. En un segundo momento y con el propósito de mostrar 
un uso completo y diverso del TA –no solo desagregado e insular, como inicialmente se 
presenta-, se hará el análisis de una providencia completa de la misma Corte -3.4 TA y 
estudio de caso-, seguido de algunos ejemplos en donde se muestra la trayectoria de la 
Corte sobre asuntos dogmáticos importantes -3.5 TA y temáticas jurisprudenciales-. Por 
último y a manera de resultado pedagógico adicional del test, se mostrará una forma de 
esquematizar argumentos relacionados con los hechos de la causa -3.6 TA y diagrama de 
argumentos-. 
 
Previo a la aplicación de los componentes desagregados del TA en argumentos concretos 
de la Corte IDH, volveré a resumir los aspectos teóricos que esencialmente utilizaré y que le 
dan soporte a lo pertinente del test. 
 
3.1 Funcionamiento del componente lógico del TA 
Una decisión judicial es coherente formalmente si existe solidaridad sintáctica entre las 
premisas y la conclusión; y adicionalmente, si la decisión se funda en tal estructura 
silogística. Sin ahondar en las definiciones, es pertinente poner de presente que habría 
 
 
107 Con todo, ver el ensayo de Oswaldo Ruiz Chiriboga (2010), en el que se hace el análisis del caso 
Apitz Barbera contra Venezuela. Allí se utiliza la metodología propuesta por Toulmin para el análisis de 
los aspectos probatorios del caso. 
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diferencias entre el silogismo práctico108, el jurídico, y el judicial109. Este último involucra 
proposiciones normativas que imponen una conclusión de deber ser y no de ser, como 
ocurre en el primer caso. 
 
Un silogismo práctico típico y clásico es el siguiente: 
(1) Todos los hombres son mortales 
Sócrates es hombre 
Sócrates es mortal 
 
Y un silogismo jurídico el siguiente: 
 
(2) El que matare a otro incurrirá en sanción 
A mató a B (otro) 




  (1) P              Pm  (2)   N            H 
 
               C     Cd 
 
En donde (1) P es la premisa mayor, Pm la premisa menor y C la conclusión; (2) N el 
enunciado normativo, H el enunciado fáctico y Cd la conclusión orientada a una decisión de 
carácter judicial. 
 
La conclusión de estos silogismos se evidencia por lo que hemos llamado la solidaridad 
sintáctica existente entre las premisas y la conclusión110. O como dicen Copi y Cohen: “La 
conclusión de un silogismo de forma estándar es una proposición de forma estándar que 
 
 
108 Un silogismo es un “argumento deductivo en el que se infiere una conclusión a partir de dos 
premisas”. Copi y Cohen (2007, 245).  
109 Sobre esta diferencia puede verse Barros (1994). También sobre silogismo práctico judicial ver Vigo 
(1998). 
110 Una afirmación tan escueta puede ser objeto de debates que no se abordarán aquí, como el que 
podría plantear la tesis de Hernández Marín (2005, 2005ª y 2013), acerca de que allí no existe ni una 
relación de deducibilidad y ni siquiera de referencia. 
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contiene dos de los tres términos del silogismo (…) El tercer término del silogismo, que no 
aparece en la conclusión, y que aparece en cambio en ambas premisas se llama el término 
medio” (2007, p. 246). 
 
Para hacer evidente la falta de solidaridad sintáctica entre las premisas y la conclusión, o lo 
que sería lo mismo, para detectar la incorrección formal del silogismo, bastaría p.ej. con 
reemplazar la conclusión por otra del tipo “Sócrates es inteligente”. 
Pero como lo que hace un juez es (teóricamente) decidir a partir de un resultado propio del 
esquema (2), el silogismo judicial sería: 
 
(3) El que matare a otro incurrirá en sanción 
A mató a B (otro) 
A incurrirá en sanción 
 Sanciónese a A 
  
Y el diagrama sería el señalado anteriormente al presentar la estructura del componente 
lógico del TA como esquema (I) –supra apartado 1.1-. 
(I)    N                 H 
 
     Cd 
 
 
       D 
 
Nótese entonces que el paso del silogismo jurídico al silogismo judicial lo determina la 
decisión que toma el juez, siendo ésta de carácter normativo. Aquí, D estaría justificada por 
(2) y muy especialmente por Cd. Podría decirse así, que D no es un producto cualquiera, 
sino dependiente de Cd y, si se quiere, de todo el esquema (2). 
 
Ni la estructura de una sentencia judicial, ni mucho menos su decisión, corresponden a un 
silogismo. Sin embargo, el esquema silogístico es de gran ayuda para hacer notar al menos 
dos cosas: (i) la corrección formal de una decisión judicial tipo sentencia111 y (ii) la 
 
 
111 O, siguiendo nuevamente a Wróblewski, lo que se ha llamado justificación interna. 
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recurrencia de este tipo de esquema en la argumentación judicial. Para lo que aquí se quiere 
mostrar, se asumirá que las providencias judiciales –o partes de ella- tienen una estructura 
formal que se asemeja a un silogismo: de un lado contiene normas generales –lo que 
equivaldría a la premisa mayor-, de otra incluye los hechos del caso –premisa menor-, a 
partir de las cuales se llega a una conclusión que sirve (debe servir) de base para la toma de 
una decisión112. Puede afirmarse entonces que las premisas del silogismo jurídico inducen el 
arribo a una conclusión y a partir de ella el juez puede tomar una decisión lógicamente 
informada –silogismo judicial-. 
 
Como puede verse, el componente esencial de esta parte del TA es una regla de inferencia, 
que permite establecer la corrección del paso de las premisas a la conclusión. 
 
Un par de ejemplos tomados de la jurisprudencia de la Corte IDH puede ilustrar el 
funcionamiento de tal regla: 
 
Ejemplo 1. En los párrafos 79 a 82 del caso Blake contra Guatemala (1998) se lee lo siguiente: 
SOBRE EL ARTÍCULO 7 
79. En su demanda la Comisión señaló que el señor Nicholas Blake fue secuestrado en 
forma arbitraria por la Patrulla Civil de El Llano.  La detención se efectuó sin una orden judicial 
expedida por autoridad competente y sin cumplir con los procedimientos establecidos en el 
derecho interno.  Tampoco se informó al señor Nicholas Blake sobre los motivos de la 
detención, ni fue llevado sin demora ante la autoridad competente para ser juzgado en un plazo 
razonable. 
 
80. El Estado en la contestación de la demanda sostuvo que tanto el señor Nicholas 
Blake como el señor Griffith Davis, por su propia voluntad y libre albedrío, viajaron a áreas de 
conflicto, no obstante, los riesgos a los que se exponían por la inseguridad que había en éstas.  
Afirmó que el señor Nicholas Blake no fue interceptado por ningún agente estatal, llevado a un 
lugar de detención, sometido a tratos crueles, infamantes o degradantes, torturas, interrogado 
por alguna autoridad, desaparecido forzada o involuntariamente, ni ejecutado por el Estado. 
 
81. En su escrito de alegatos finales, la Comisión sostuvo que Guatemala violó el derecho 
a la libertad personal en perjuicio del señor Nicholas Blake, por lo cual dicha violación se 
extendió hasta 1992, cuando la desaparición cesó. 
* * * 
82. La Corte señala que la detención del señor Nicholas Blake, a partir de la cual se dio 
inicio a su desaparición forzada, fue un acto que se consumó el 28 ó 29 de marzo de 1985, es 
decir, antes de la fecha del reconocimiento por Guatemala de la competencia de la Corte.  
 
 
112 No sobra recordar que concluir no es decidir. “El juicio, que es una decisión, y no una conclusión 
impersonal y necesaria hecha a partir de unas premisas indiscutidas, supone la intervención de una 
voluntad”. Perelman, C. (1979, p. 213). 
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial TA 251 
 
Como en su sentencia de excepciones preliminares de 2 de julio de 1996 la Corte decidió que 
sólo tiene competencia para pronunciarse sobre los efectos y los hechos posteriores a aquella 
fecha de reconocimiento de su competencia (9 de marzo de 1987), la Corte considera que no 
puede pronunciarse sobre la detención del señor Nicholas Blake de conformidad con el artículo 
7 de la Convención Americana. 
 
Si la conclusión es la falta de competencia, las premisas debían estar orientadas por dicha 
temática. Pero como bien se observa, las mismas refieren no la cuestión procedimental de la 
competencia, sino la de fondo, relacionada con la existencia o no de la responsabilidad 
estatal por la detención arbitraria y posterior desaparición forzada del señor Nicholas Blake. 
En este caso es claro que o se cambian las premisas para hacerlas solidarias con la 
conclusión, o se cambia la conclusión para hacerlas compatibles con las premisas. 
 
Esta observación tiene como supuesto que la conclusión establecida por la Corte –párr. 82- 
está en un contexto de análisis de la violación del artículo 7 en el que son expuestos los 
párrafos 79 a 81. Podría decirse que sí existe al menos una relación de referencia entre las 
premisas y la conclusión, teniendo en cuenta que en ésta se indica que “La Corte señala que 
la detención del señor Nicholas Blake, a partir de la cual se dio inicio a su desaparición 
forzada”, tema que es precisamente el referenciado en las premisas. Sin embargo, tal 
afirmación debe leerse en el contexto de lo decidido sobre la falta competencia, de lo 
contrario habría que decir que se trata de un obiter dictum, como se constata con el hecho de 
que suprimir el texto citado en nada cambia lo que finalmente se concluye y decide. 
 
En cambio el análisis insular del párrafo 82 puede llevar a concluir la existencia de un buen 
argumento formal, en donde la premisa normativa la constituye el contenido de la sentencia 
de excepciones preliminares, la fáctica la restante información que allí se indica sobre la 
fecha de los hechos y la del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte, a 
partir de las cuales se concluye correctamente sobre la falta de competencia para 
pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado respecto del artículo 7 de la Convención. 
Ejemplo 2. En el párrafo 36 del caso Tiu Tojín contra Guatemala (2008) se lee: 
 
▪ B)  VALORACIÓN DE LA PRUEBA 
36.  En lo que se refiere a los documentos adicionales remitidos por los representantes 
junto con su escrito de alegatos finales (supra párr. 9), referentes a las costas y gastos 
procesales, la Corte reitera que, conforme al artículo 44.1 del Reglamento, “[l]as pruebas 
promovidas por las partes sólo serán admitidas si son ofrecidas en la demanda y en su 
contestación”. Además, este Tribunal ha señalado que “las pretensiones de las víctimas o sus 
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representantes en materia de costas y gastos y las pruebas que las sustentan, deben 
presentarse a la Corte en el primer momento procesal que se les concede, esto es, en el escrito 
de solicitudes y argumentos, sin perjuicio de que tales pretensiones se actualicen en un 
momento posterior, conforme a las nuevas costas y gastos en que se haya incurrido con 
ocasión del procedimiento ante esta Corte”113. En esta oportunidad la Corte estima que estos 
documentos son útiles para resolver la presente causa y los valorará en conjunto con el resto 
del acervo probatorio, tomando en cuenta las observaciones formuladas al respecto por el 
Estado (supra párr. 10). 
 
Al igual que en el caso anterior, la conclusión a la que arriba la Corte no es consecuente con 
lo que se afirma en las premisas previamente fijadas. Como bien se observa, en las premisas 
la Corte refiere la existencia de una exigencia reglamentaria y jurisprudencial relacionada con 
el momento procesal para introducir pruebas referentes a las costas y gastos del proceso. 
Tal momento es la demanda, la contestación, o el escrito de solicitudes y argumentos. Sin 
embargo, la Corte resuelve admitir los documentos allegados en el escrito de alegatos finales 
–esto es en un momento procesal distinto a los previamente señalados-, aduciendo la 
utilidad de los mismos para resolver la causa, lo cual deja ver claramente una falta de 
solidaridad entre las premisas y la conclusión. De paso, se quedó sin justificación alguna el 
notorio cambio normativo y jurisprudencial introducido. 
 
Tampoco señaló la Corte si el asunto estaba dentro de la previsión jurisprudencial según la 
cual, con posterioridad al escrito de solicitudes y argumentos, es posible actualizar las 
pretensiones de costas y gastos y sus respectivas pruebas si se ha incurrido en nuevas 
costas y gastos con ocasión del procedimiento ante la Corte.  
 
En síntesis: o la conclusión debió ser la de rechazar las pruebas aducidas para hacerla así 
coherente formalmente con lo señalado en las premisas, o el cambio de éstas debió 
justificarse para poder llegar a la conclusión señalada. 
 
Con todo, es posible entender que lo que la Corte relieva en su argumento para 
hacerlo coherente y aplicable al caso concreto, no es la regla sino la excepción, 
 
 
113 [21] Cfr. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de julio de 
2004. Serie C No. 108, párr. 22; Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 
de agosto de 2008. Serie C No. 182, párr. 258; y Caso Castañeda Gutman Vs. México. Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, 
párr. 75. 
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según la cual es posible que las pretensiones sobre costas y gastos “se actualicen en 
un momento posterior, conforme a las nuevas costas y gastos en que se haya 
incurrido con ocasión del procedimiento ante esta Corte” (2008, párr. 36). Así 
entendida la esencia del argumento, habría que considerar que el problema del 
mismo radica en la premisa menor, esto es en entender que los “documentos 
adicionales remitidos por los representantes junto con su escrito de alegatos finales 
(supra párr. 9), referentes a las costas y gastos procesales” (2008, párr. 36) son 
documentos de actualización de costas y gastos. En tal caso, lo que haría falta, hasta 
ese momento, es una premisa –que podría considerarse implícita- que asegure que 
“documentos adicionales” es igual a “documentos de actualización”.  
 
Sin embargo, que la Corte concluya que los incorpora en su análisis por considerarlos 
“útiles”, sigue siendo problemático en términos de deducción, como se puede 
observar, pues una cosa es que los documentos de actualización de costas se deban 
analizar por la Corte porque pueden ser presentados con posterioridad a los estadios 
procesales para presentar los de costas y gastos –no los de su actualización- y otra 
es que los mismos deban ser analizados por ser útiles. 
 
Este par de ejemplos sirven para ilustrar brevemente la forma como funciona el 
componente lógico del TA. Al examinar, con la ayuda de reglas de inferencia, los 
argumentos presentados quedan mal librados. Igualmente, queda claro que en este 
tipo de análisis, la corrección formal del argumento nada tiene que ver con el 
derecho. 
 
3.2 Funcionamiento del componente normativo del TA 
El aspecto lógico-formal de la argumentación es importante pero no el único, ni el 
más decisivo en un contexto judicial. Antes que nada, el operador judicial debe 
escoger la norma que considera pertinente para el caso y fijar su sentido. En este 
proceso pueden producirse una serie de debates inducidos por las partes, así como 
por la necesidad del juez de saber cuál será el fundamento jurídico de su decisión. 
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Simplificando el esquema ya presentado en el apartado 1.2, tenemos: 
 
     (II) A1 – A2 – An    
    
                   
    N     
  
 
        Cd 
     
   
     D 
 
En donde, recuérdese, An constituye el conjunto de razones que fundamentan la premisa 
normativa. 
 
De todos los debates que en tal escenario puedan surgir, es de particular interés para la 
argumentación judicial el relacionado con la interpretación de la norma escogida. Como se 
sabe, los principales problemas de la interpretación de normas provienen de la ambigüedad 
característica de muchos textos normativos, o de la existencia de una contra-regla que entra 
en disputa114. Los métodos de interpretación agotan su función en el despliegue de las varias 
posibilidades hermenéuticas que un texto normativo pueda tener; pero no hay un método 
que señale cuál debe escogerse y por qué; no hay, pues, una jerarquía de métodos de 
interpretación115. Sin embargo, es necesario justificar la escogencia del enunciado normativo 
(hermenéutico) que a la postre se realice116. 
 
La única manera de salirle al paso a esa suerte de decisionismo judicial que a propósito 
puede configurarse, es exigiendo razones extra lógicas que hagan plausible –no verdadera- 
 
 
114 En el lenguaje de Dunkan Kennedy esto equivaldría a la definición del campo jurídico, ampliándolo 
o restringuiéndolo. Libertad y restricción judicial en la decisión judicial (1999), puede leerse como un 
largo alegato en el que este autor pretende mostrar que la argumentación jurídica no es otra cosa que 
“la actividad de reformular reglas generales y re-estructurar los hechos de modo que el caso que en un 
principio parecía ´ser cubierto´ por la norma A ahora ´resulte cubierto´ por la norma B” (p. 149-150). 
115 Sobre el problema de esta jerarquía, ver la síntesis hecha sobre la obra de Alexy, en especial al 
hablar de los cánones de interpretación (supra capítulo I, apartado 2.2.2.2.1). 
116 Es prolífica la literatura en este punto. Al respecto ver, por todos, Alexy (1989) y Atienza (2005). 
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la decisión. Esta exigencia tiene la virtud de la publicidad y con ello, como ya se indicó, el 
control del razonamiento ofrecido. Pero este control solo es posible hacerlo a partir de ciertos 
criterios cuyo objetivo es evitar una evaluación no sustancial o, eventualmente, sesgada del 
razonamiento. Para cumplir un cometido tal, esos criterios deberían tener algunas 
características que todos los involucrados compartan, de lo contrario se correría el riesgo de 
trivializar el control argumentativo en la medida en que quienes proporcionan la 
argumentación tengan un cierto paradigma racional completamente distinto a quienes 
efectúan la crítica. 
 
Tales características y objeto son las que se atribuyen a la racionalidad, entendida como 
práctica de la modernidad. Pero el concepto de racionalidad por sí mismo ya es complejo; 
además de la designación que con tal nombre suele hacerse al uso del conjunto de reglas y 
formas lógicas –racionalidad lógica-, la racionalidad igualmente designa el uso de reglas de 
razón práctica –racionalidad discursiva-117. Como ya se advirtió, para los efectos de análisis 
de la jurisprudencia escogida, aquí se utilizará la tesis que sobre discurso jurídico y razón 
práctica ha defendido Alexy (1989). 
 
Valga por último agregar que la razón práctica exige al menos: (i) sujetos de razón y (ii) 
conocimiento básico de las reglas de razón. Los sujetos de razón son el supuesto 
epistemológico. Aquellos que por virtud de existencia en distintos mundos posibles no 
posean, o no usen, o no quieran usar la cualidad de razonar, no están habilitados para hacer 
parte constitutiva de esa suerte de juego de lenguaje –en sentido wittgensteniano-. Y todos 
los sujetos de razón deben conocer las reglas del juego o por lo menos estar en capacidad 
de asimilarlas para luego usarlas. Conociendo todas las reglas será posible detectar quién 
falta a las mismas, con lo cual el concepto de regla sirve para identificar el de falta. De allí 
deviene la posibilidad de evaluar críticamente un cierto razonamiento judicial. 
 
Con todo, aún sin contravenir las reglas, el resultado puede ser el hallazgo de dos 
proposiciones bien fundamentadas, aunque incompatibles entre sí –a pesar de ser ambas 
discursivamente posibles-; en cuyo caso la decisión debe estar apoyada en dispositivos 
jurídicos que bien pueden denominarse “reglas de cierre”, tales como las presunciones. En 
 
 
117 Sobre la racionalidad como atributo que se predica de las decisiones judiciales ver lo dicho por 
Bernal, supra capítulo III, apartado 2.2.3 
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todo caso, como dice Atienza, además de los “casos difíciles”, habrá que admitir la existencia 
de “casos trágicos en el derecho”, es decir aquellos en los que cualquiera sea la decisión que 
se tome, el sistema jurídico resulta vulnerado. 
 
Apartes de un par de las sentencias de la Corte IDH, pueden servir de ilustración del uso de 
las reglas jurídicas y de razón práctica indicadas. En primer lugar, se analizará un apartado 
argumentativo del caso Yatama c. Nicaragua (2005), en donde uno de los debates 
importantes giró en torno al contenido del numeral 2 artículo 23 de la Convención, que dice: 
 
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: 
a) de participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de 
representantes libremente elegidos; 
b) de votar y ser elegidos en elecciones periódicas auténticas, realizadas por 
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la 
voluntad de los electores, y 
c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones públicas 
de su país. 
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se 
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, 
residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez 
competente, en proceso penal. 
 
El caso refiere que una ley nicaragüense dispuso que la participación de los indígenas en 
contiendas electorales debía hacerse por la vía de partidos políticos. La Corte consideró que 
dicha ley era violatoria del transcrito numeral 2, pues con la misma se restringía 
desproporcionadamente el derecho a la participación política. El argumento principal fue el 
siguiente: 
215. No existe disposición en la Convención Americana que permita sostener que los 
ciudadanos sólo pueden ejercer el derecho a postularse como candidatos a un cargo electivo a 
través de un partido político. No se desconoce la importancia que revisten los partidos políticos 
como formas de asociación esenciales para el desarrollo y fortalecimiento de la democracia118, 
 
 
118[11] Cfr. Refah Partisi (the Welfare Party) and Others v. Turkey [GC], nos. 41340/98, 41342/98, 
41343/98 and 41344/98, § 87, ECHR 2003-II; Case of Yazar and Others v. Turkey, nos. 22723/93, 
22724/93 and 22725/93, § 32, ECHR 2002-II; y Eur. Court H.R., Case of Socialist Party and Others v. 
Turkey, Jugdment of 25 May 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-III, para. 29. 
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pero se reconoce que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para 
cargos de elección popular con miras a la realización de fines comunes, cuando ello es 
pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la participación política de grupos 
específicos de la sociedad, tomando en cuenta sus tradiciones y ordenamientos especiales, 
cuya legitimidad ha sido reconocida e incluso se halla sujeta a la protección explícita del Estado.  
Incluso, la Carta Democrática Interamericana señala que para la democracia es prioritario “[e]l 
fortalecimiento de los partidos y de otras organizaciones políticas”119. 
 
Hubo un voto disidente del juez ad hoc Alejandro Montiel Argüello que argumentó lo 
siguiente: 
4. Cabe observar que el artículo 23.2 concede a los Estados el derecho de reglamentar el 
ejercicio de los derechos políticos exclusivamente por razones de edad y algunas más. Otras 
regulaciones por diferentes razones son contrarias a la Convención y constituirán violaciones de 
los derechos, pero las reglamentaciones que son permitidas sólo con restricciones son las 
referentes a las personas pues esta disposición no puede ser interpretada en el sentido de que 
toda otra reglamentación aunque no sea referente a las personas sea violatoria de los derechos 
humanos ya que es indudable que la celebración de elecciones requiere una reglamentación 
sobre los partidos que puedan participar en ellas, sobre la nominación de los candidatos de 
esos partidos y muchos otros puntos más. Es mediante esas reglamentaciones que las 
elecciones pueden celebrarse en orden y ser representativas de la voluntad popular, y fue en 
aplicación de esas reglamentaciones permitidas que el Consejo Supremo Electoral denegó la 
inscripción de los candidatos de YATAMA. 
 
Este es un típico caso en donde la mayoría de la Corte enfrenta el literalismo privilegiado por 
el juez disidente y encuentra “motivos racionales que conceden prioridad a otros 
argumentos” (R1) y (R6)120. La ruta para hacerlo arranca con la cita de precedentes para 
resaltar la importancia de los partidos políticos en el fortalecimiento democrático (R3), y ante 
la constatación de que en la Convención Americana no hay norma que autorice la 
participación política sin partidos políticos, la Corte integra a su motivación una norma de soft 
law contenida en la Carta Democrática que se encuentra en la misma línea y esgrime un 
argumento razonable según el cual 
[…] hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para cargos de elección 
popular con miras a la realización de fines comunes, cuando ello es pertinente e incluso 
necesario para favorecer o asegurar la participación política de grupos específicos de la 
sociedad, tomando en cuenta sus tradiciones y ordenamientos especiales, cuya legitimidad ha 




119[12] Carta Democrática Interamericana. Aprobada en la primera sesión plenaria de la Asamblea 
General de la OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001, artículo 5. 
120 Según se infiere del deber de motivar de los jueces –ver supra nota 93-, esta regla de razón estará 
siempre presente a la hora de la argumentación judicial y funcionará como un bajo continuo en la 
exposición de los argumentos que expresen los “motivos racionales” que otorguen un mayor peso a 
otros argumentos –como el de la literalidad-. 
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Estos motivos racionales R1/R6 se ven complementados en los votos concurrentes y 
razonados de otros miembros de la Corte. Por ejemplo, el juez Sergio García Ramírez hace 
una cuidadosa relación de procesos en materia indígena y étnica de la Corte Interamericana, 
para mostrar cómo la protección a minorías ha venido asentándose como un criterio sólido 
para profundizar lo que él llama una democracia integral: 
[...] los casos contenciosos que menciono en este voto concurrente a las respectivas sentencias 
analizan cuestiones comunes a las comunidades indígenas y a los derechos de sus integrantes, 
aunque lo hagan frente a hechos diferentes y conforme a las circunstancias específicas de cada 
caso. Estas decisiones se instalan sobre una misma realidad histórica y pretenden resolver las 
manifestaciones particulares que aquélla ha traído hasta nuestro tiempo. De ahí que alienten la 
aplicación de soluciones guiadas por un mismo objetivo liberador e igualitario, que permitan el 
despliegue de los derechos individuales de quienes son miembros -y tienen pleno derecho a 
seguirlo siendo- de comunidades étnicas e indígenas que forman parte de las más amplias 
comunidades nacionales. Se trata, en fin de cuentas, de resolver en el siglo XXI los problemas 
heredados de siglos precedentes. A esto puede contribuir la jurisprudencia específica, cada vez 
más abundante y comprensiva, de la Corte Interamericana (2005, párr. 33). 
 
Igualmente, a esta categoría de argumento R1/R6, pertenece el razonamiento hecho por el 
juez Antonio Cancado Trindade: 
Lo que me permito aquí agregar, en el presente voto razonado, es que el reconocimiento judicial 
del carácter de jus cogens del principio básico de la igualdad y no-discriminación se manifiesta 
hoy día en la jurisprudencia no sólo en materia consultiva, sino también -como lo atesta la 
presente Sentencia en el caso Yatama- en materia contenciosa, de esta Corte, rindiendo así un 
aporte positivo y de vanguardia al desarrollo de las bases del propio Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos. 
 
Por último, el juez Diego García Sayán proporciona adicionalmente un argumento dogmático 
R2 de apoyo a lo decidido: 
En cuanto a los partidos y organizaciones políticas, este es un asunto absolutamente medular 
que tiene directa repercusión en la afectación de los derechos de quienes pretendieron 
infructuosamente ser candidatos por YATAMA en la Costa Atlántica de Nicaragua. Este tema, 
curiosamente, no aparece mencionado explícitamente en la Carta de la OEA ni en la 
Convención Americana. Sin embargo, la propia esencia conceptual de la democracia 
representativa supone y exige vías de representación que, a la luz de lo estipulado en la Carta 
Democrática, serían los partidos y “otras organizaciones políticas” a los que se trata no sólo de 
proteger sino de fortalecer conforme se estipula en el artículo 5º (2005, p. 6). 
 
El componente normativo del TA, a partir de la tesis del caso especial de Alexy, se ve bien 
reflejado en el caso que se acaba de exponer. Ante dos interpretaciones posibles de una 
norma de la Convención Americana, la escogencia hecha por la mayoría de la Corte está 
claramente determinada por argumentos que ejemplifican el código de razón práctica, sin 
perjuicio del apoyo suministrado por otros argumentos del código jurídico: precedentes y 
dogmática. 
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El otro es el caso Fecundación in vitro c. Costa Rica (2012)121. Tres grandes puntos (en 
relación con la discusión normativa) fueron abordados por el Tribunal interamericano para 
orientar para el abordaje del caso: i) el alcance de los derechos a la integridad personal, 
libertad personal, y vida privada y familiar; ii) los efectos jurídicos de la prohibición de la 
fecundación in vitro (FIV) frente a otros derechos convencionales; y iii) la interpretación 
establecida por la Corte IDH sobre el artículo 4.1 de la Convención Americana, que dice: 
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la 
ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida 
arbitrariamente”. Sobre este último aspecto, se concentrará el presente análisis. 
 
Por la naturaleza de la discusión central del caso, relativa al concepto y alcance del derecho 
a la vida a la luz de las disposiciones convencionales cuando se trata de mecanismos 
artificiales de fertilización, es constatable la posición contradictoria de las partes sobre dicho 
punto, así como la intervención de la Corte IDH para dirimir dicha disputa de orden 
hermenéutico. En efecto, por un lado, la CIDH señaló que el artículo 4.1. convencional podría 
ser interpretado en el sentido de otorgar una facultad al Estado de regular la protección de la 
vida desde el momento de la concepción, pero no necesariamente comportaba “un mandato 
categórico en relación con las etapas prenatales de la vida”. Además, indicó que existía “un 
reconocimiento internacional y comparado del concepto de protección gradual e incremental 
de la vida en la etapa prenatal”. Así mismo, señaló que la interpretación de dicha norma 
“indica que el ejercicio de una facultad concebida por dicho instrumento internacional no está 
exento de escrutinio [de la Corte] cuando interfiere con el ejercicio de otros derechos 
establecidos en el mismo, tales como, en el presente caso, los derechos a la vida privada 




121 En este caso, se estudió la responsabilidad internacional del Estado de Costa Rica por las alegadas 
afectaciones generadas a un grupo de personas a partir de la prohibición general de practicar la 
Fecundación in vitro. Los hechos se relacionan con la aprobación de un decreto ejecutivo emitido por 
el Ministerio de Salud de este país, el cual autorizaba y regulaba la práctica de la fecundación in vitro 
(FIV) para parejas conyugales. Por virtud de tal normativa, la FIV fue practicada en Costa Rica entre 
1995 y 2000 pero el 7 de abril de 1995 se presentó una acción de inconstitucionalidad contra dicho 
Decreto Ejecutivo con base en diversos alegatos sobre violación del derecho a la vida. El 15 de marzo 
de 2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema anuló por inconstitucional el Decreto Ejecutivo, 
para lo cual se valió de una interpretación del artículo 4 de la Convención Americana (derecho a la 
vida), así como otros instrumentos internacionales de protección a los derechos humanos de carácter 
universal y regional en relación con el mismo derecho. 
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A su turno, uno de los integrantes de la representación de víctimas sostuvo que la 
concepción no era un concepto unívoco y que la decisión de la autoridad judicial del orden 
interno se había ceñido a una determinada corriente filosófica para definirla, con la cual 
habría ignorado el amparo que conllevaba la “discapacidad reproductiva de procrear”. 
Agregó que la frase ‘en general’ suponía contemplar las excepciones suficientes para que no 
se desprotegieran otros derechos y que “deb[ía] existir una interpretación respecto del 
derecho a la vida que permit[iera] y no restring[iera] de manera absoluta la salvaguarda de 
los derechos convencionales” (párr. 164). 
 
Otro de los representantes de víctimas sostuvo que el derecho a la vida no tenía un carácter 
absoluto ni irrestricto y que estaba sujeto a excepciones y condiciones. Indicó que ni en la 
jurisprudencia de los órganos internacionales de protección de derechos humanos ni de los 
tribunales constitucionales de la región habrían afirmado que el no nacido fuera acreedor de 
una protección absoluta, irrestricta e incondicional a partir del momento de la “concepción o 
implantación”. Advirtió también que, si bien el derecho interno puede conceder una 
protección más amplia, estas ampliaciones no podrían suprimir el goce y ejercicio de los 
derechos. Argumentó igualmente que la definición de varios diccionarios señalaba que el 
momento de la fertilización es un proceso distinto al de la concepción o implantación, así 
mismo que cualquier protección jurídica de la vida a partir de la concepción debía surgir a 
partir de la implantación del embrión en el útero materno “pues antes de la implantación 
exitosa y sana en el útero materno, no ha[bría] ninguna posibilidad de que se genere un 
nuevo ser”. Entender la fertilización como el surgimiento de una nueva persona humana 
sería arbitrario e incorrecto y menospreciaría también “el papel de la madre durante el 
desarrollo en el útero”, agregó este mismo representante.  
 
Finalmente argumentó que es el nacimiento con vida el hecho que determina la existencia de 
la persona humana y el reconocimiento de “su personalidad jurídica” por lo que “no es titular 
de un derecho irrestricto e incondicional a la vida. Y el no nacido es bien jurídico, pero no una 
persona”. Alegó que el artículo 4.1. de la CA no contemplaba dentro de su contenido ‘ratio 
legis’ al embrión y que los tratados internacionales de derechos humanos no contenían una 
referencia expresa de la cual se pudiera deducir que un embrión o un preembrión son vida 
humana, menos que fuera una persona o un ser humano. Además, sería insostenible la 
“posición del margen de apreciación” porque haría depender el contenido sustantivo de los 
derechos humanos de la interpretación de un Estado. Recordó en dicho sentido que ningún 
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texto internacional, salvo el artículo 4.1. de la CA protegía el derecho a la vida a partir del 
momento o proceso de la concepción o implantación, en tanto los demás instrumentos 
internacionales se referían únicamente a un derecho que protege la vida del ser que ha 
nacido vivo (párr. 165).  
 
A su turno, el Estado utilizó “evidencia científica” para alegar que el inicio de la vida humana 
comienza con la concepción “o lo que es lo mismo con la fertilización o fecundación”, la cual 
ocurre cuando las membranas de las células del esperma y del óvulo se fusionan. En ese 
mismo sentido, advirtió que 
 el cigoto y un adulto son equivalentes por ser organismos humanos completos en diferentes 
etapas del ciclo humano (…) que no es simplemente una célula humana sino un nuevo ser 
humano que alberga todas las instrucciones necesarias para construir el cuerpo humano, el cual 
inmediatamente inicia una compleja secuencia de eventos que establece las condiciones 
moleculares para el continuo proceso de desarrollo embrionario y por divisiones sucesivas y 
diferenciación formará cada una de las células presentes en el embrión, feto, recién nacido, niño 
y adulto.  
 
Adicionalmente aseveró que se debía proteger al que calificó como el más vulnerable de 
todos los seres humanos: el embrión, y reconocer su dignidad intrínseca más allá de su 
vinculación con el útero materno. Si el embrión era un ser humano de conformidad con la 
misma definición que da el artículo 1.2. de la Convención, concluye el Estado, el embrión 
humano era considerable como persona (párr. 167). 
 
Así mismo, el Estado defendió su postura aludiendo expresamente la interpretación 
teleológica, conforme a la cual “si bien en el momento de elaborar la Convención Americana en 
1968 no se tenía certeza de cuando ocurría la concepción y no existía la [FIV] es claro que la 
norma obliga a los Estados a proteger la vida humana desde su etapa embrionaria más 
temprana”, dado que, en su sentir, la intención de la mayoría de los Estados del sistema 
interamericano siempre ha sido proteger la vida humana desde el momento de la concepción. 
Por ello, aseveró, los términos de concepción y fecundación debían ser tratados como 
sinónimos. Sostuvo igualmente que del proceso de aprobación de la CA se desprendía que no 
es cierto que la intención de los Estados no haya sido la protección de la vida desde la 
concepción y que “más bien ese fue el objetivo buscado al aprobarse la norma, a diferencia de 
lo que había ocurrido años atrás al emitirse la Declaración Americana” (párr. 168).  
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Alegó esta misma parte que la interpretación de la palabra ‘concepción’ no podía realizarse 
mediante referencia al diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, por no ser, a 
su juicio, la literatura de referencia que normalmente se utiliza para entender términos 
científicos, y que tampoco se había actualizado la definición de concepción conforme a los 
avances científicos acaecidos desde 1947. Señaló que una interpretación de esta naturaleza 
tiene un carácter restrictivo, lo cual no es permitido por el artículo 29.1 de la CA. Según el 
Estado, la expresión ‘en genera’l contemplada en el artículo 4.1. convencional estaba 
pensada únicamente para casos excepcionales como la legítima defensa, el riesgo de 
muerte de la madre o el aborto involuntario (párr. 168). 
 
Frente al argumento de los representantes sobre el estándar de protección contenido en 
otros tratados internacionales de derechos humanos, Costa Rica señaló que la Declaración 
Universal DD.HH. “protege al ser humano desde su individualidad, la cual puede 
determinarse desde el momento de la unión del óvulo y el espermatozoide”, mientras el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos “reconoce la vida del embrión de manera 
independiente a la de su madre”. Agregó que el “derecho a la vida de forma absoluta ha sido 
admitido incluso por el Comité de Derechos Humanos”, y que la Convención sobre los 
Derechos del Niño protegía “[a]l niño incluso antes de nacer”, tratado este frente al cual, a su 
juicio, “los Estados convinieron en que el concepto [de niño] debería tener tal amplitud, que 
permitiera que los países que optaran por dar protección a los menores [de edad] desde 
antes de su nacimiento, pudieran ser parte del instrumento internacional sin tener que 
modificar su respectiva legislación”, por lo que argumentó el Estado, existiría “un margen de 
apreciación a efectos de otorgar la condición de niño a los menores no nacidos”, como lo 
hacía la normativa costarricense sobre la materia (párr. 169). 
 
Finalmente, el Estado alegó que “la doctrina del consenso moral como factor del margen de 
apreciación, ha establecido que, en orden a restringirlo, el consenso debe ser claro y 
evidente”. Al respecto, argumentó que: i) no existía consenso en relación con el estatuto 
jurídico del embrión; ii) no existía consenso sobre el inicio de la vida humana, por tanto, 
debía también otorgarse margen de apreciación sobre la regulación de la técnica de la FIV; y 
iii) no sería válido el argumento según el cual, como existían “otros Estados que, por omisión 
legislativa, permit[ía]n la práctica de la [FIV], Costa Rica hab[ía] perdido su margen de 
apreciación”. Consideró que “[l]a doctrina del margen de apreciación ha sido ampliamente 
desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” y que en la jurisprudencia de la 
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Corte Interamericana existían algunos precedentes sobre la posibilidad del Estado de regular 
determinadas materias conforme a su discreción (párr. 170). 
Considerando estas argumentaciones de las partes, la Corte IDH -como intérprete autorizada 
de la CA- se dispuso resolver la controversia hermenéutica122. Para ello, advirtió de entrada 
que el asunto suscitaba una discusión sin precedentes en tanto, sólo en casos de 
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y muertes imputables a la falta de 
adopción de medidas por parte de los Estados, la Corte ha señalado que el derecho a la vida 
es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de 
todos los demás derechos humanos (párr. 172). 
 
Así mismo, recordó la dogmática que ha trabajado en su jurisprudencia en relación con la 
noción general del derecho a la vida, según la cual, esta prerrogativa fundamental presupone 
que ninguna persona sea privada de ella arbitrariamente (obligación negativa) y que los 
Estados deben adoptar todas las medidas requeridas para protegerla y preservarla 
(obligación positiva) a “todos quienes se encuentren bajo su jurisdicción”. Ello incluiría aplicar 
las acciones necesarias para crear un marco normativo adecuado que de un lado disuada 
cualquier amenaza al derecho a la vida, y de otro no impida el acceso a condiciones dignas 
(párr. 172). 
 
En este caso, las alegadas vulneraciones convencionales se habrían presentado por cuanto 
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica –SCCSJCR- 
consideró, bajo una cierta lectura del artículo 4.1. de la CA, que los alcances del derecho a la 
vida “obligan a efectuar una protección absoluta del embrión en el marco de la inviolabilidad 
de la vida desde la concepción” (párr. 76). Al respecto la Corte IDH aclaró que para analizar 
si existe una obligación de protección absoluta en esos términos, debe estudiar el alcance de 
los artículos 1.2 y 4.1 de la Convención Americana respecto a las palabras ‘persona’, ‘ser 
humano’, ‘concepción’ y ‘en general’. Resaltó entonces el Tribunal interamericano, con base 
 
 
122 Que precisó en los siguientes términos: “el objeto del presente caso se centra en establecer si la 
sentencia de la Sala Constitucional generó una restricción desproporcionada de los derechos de las 
presuntas víctimas. La decisión de la Sala Constitucional consideró que la Convención Americana 
exigía prohibir la FIV tal como se encontraba regulada en el Decreto Ejecutivo. Para ello, la Sala 
interpretó el artículo 4.1 de la Convención en el entendido de que dicho artículo exigía una protección 
absoluta del embrión. Por su parte, el Estado ha ofrecido argumentos complementarios para defender 
esa interpretación efectuada por la Sala” (párr. 171).  
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en su propia jurisprudencia, que toda norma de la Convención Americana debía interpretarse 
de buena fe, conforme al sentido corriente que hubiere de atribuirse a los términos del 
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin del Pacto de San José, “el 
cual es la eficaz protección de la persona humana”, así como también mediante una 
interpretación evolutiva de los instrumentos internacionales de protección de derechos 
humanos (párr. 173).  
 
A la luz de lo anterior, el análisis de la Corte IDH se centró expresamente en varias clases de 
interpretación normativa: i) conforme al sentido corriente de los términos, ii) sistemática e 
histórica, iii) evolutiva, y iv) de acuerdo con el objeto y fin del tratado. 
 
En cuanto al primer tipo de interpretación (y argumentación), advirtió la Corte IDH, luego de 
citar el contenido literal de los artículos 1 y 4.1. de la C.A. que: i) el concepto de "persona" era 
un término jurídico objeto de análisis en muchos de los sistemas jurídicos internos de los 
Estados Parte. “Sin embargo, para efectos de la interpretación del artículo 4.1, la definición 
de persona está anclada a las menciones que se hacen en el tratado respecto a la 
‘concepción’ y al ‘ser humano’, términos cuyo alcance debe valorarse a partir de la literatura 
científica” (párr. 176). 
 
La Corte resaltó que así como la SCCSJCR se valió de alguna de las diversas posturas 
científicas sobre el punto, las partes también habían remitido como sustento de sus 
posiciones un conjunto de artículos científicos y de dictámenes periciales que serían tenidos 
en cuenta para determinar el alcance de la interpretación literal de los términos ‘concepción’, 
‘persona’ y ‘ser humano’ (párr. 178). En efecto, luego de verificado el contenido de cada una 
de las posturas técnicas sobre las cuales las partes sustentaron sus interpretaciones, advirtió 
que en el contexto científico de la época se destacaban dos lecturas diferentes del término 
“concepción”: una que la entendía como el momento “de encuentro, o de fecundación, del 
óvulo por el espermatozoide”, y otra como el “implantación del óvulo fecundado en el útero” 
(párr. 180). Por otro lado, que, de acuerdo con un peritaje ante la Corte, cuando se firmó la 
Convención Americana en 1969, “la Real Academia de la Lengua Española definía 
‘concepción’ como ‘acción y efecto de concebir’, ‘concebir’ como ‘quedar preñada la hembra’ 
y ‘fecundar’ como ‘unirse el elemento reproductor masculino al femenino para dar origen a un 
nuevo ser’”, contenido que fue contrastado con el significado más vigente para ese momento 
contenido por la misma fuente: “[l]a Corte observa que el Diccionario actual de la Real 
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Academia de la Lengua Española mantiene casi por completo las definiciones de las 
palabras anteriormente señaladas” (párr. 181). 
Adicionalmente, refirió que, además de estas dos posibles hipótesis sobre el entendimiento 
de la noción de ‘concepción’”, las partes han planteado una discusión respecto al momento 
en que se consideraba que el embrión ha alcanzado un grado de madurez tal como para ser 
considerado “ser humano”. Algunas posturas indicaron “que el inicio de la vida comienza con 
la fecundación, reconociendo al cigoto como la primera manifestación corporal del continuo 
proceso del desarrollo humano, mientras que otras consideran que el punto de partida del 
desarrollo del embrión y entonces de su vida humana es su implantación en el útero donde 
tiene la capacidad de sumar su potencial genético con el potencial materno”. Mientras otras 
posturas resaltaron que “la vida comenzaría cuando se desarrolla el sistema nervioso” (párr. 
183). Frente a este debate, la Corte sostuvo (párr. 184-187): 
(…) [S]i bien algunos artículos señalan que el embrión es un ser humano, otros artículos 
resaltan que la fecundación ocurre en un minuto pero que el embrión se forma siete días 
después, razón por la cual se alude al concepto de “preembrión”. Algunas posturas asocian el 
concepto de preembrión a los primeros catorce días porque después de estos se sabe que si 
hay un niño o más. La perita Condic, el perito Caruso y cierta literatura científica rechazan 
estas ideas asociadas al concepto de preembrión. 
 
Por otra parte, respecto a la controversia de cuándo empieza la vida humana, la Corte 
considera que se trata de una cuestión valorada de diversas formas desde una perspectiva 
biológica, médica, ética, moral, filosófica y religiosa, y coincide con tribunales internacionales 
y nacionales, en el sentido que no existe una definición consensuada sobre el inicio de la 
vida. Sin embargo, para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los óvulos 
fecundados una vida humana plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados 
a concepciones que le confieren ciertos atributos metafísicos a los embriones. Estas 
nociones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura científica al 
momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convención 
Americana, pues ello implicaría imponer un tipo de creencias específicas a otras personas 
que no las comparten. Como sustento de todas estas posturas, la Corte IDH hizo alusión a 
diferentes fuentes y recursos, tales como: i) decisiones de tribunales constitucionales como la 
Corte Suprema de los Estados Unidos, Tribunal Supremo de Justicia de Reino Unido, Corte 
Suprema de Justicia de Irlanda, Corte Constitucional de Colombia, y el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos; y ii) doctrina especializada (Maureen L. Condic; ‘Preimplantation Stages 
of Human Development: The Biological and Moral Status of Early Embryos’), documento que 
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fue anexado por la parte demandada (pie de página n.° 283, 284). Luego de recrear tales 
debates, la Corte concluyó: (párr. 186-187): 
[E]s procedente definir, de acuerdo con la Convención Americana, cómo debe interpretarse el 
término “concepción”. Al respecto, la Corte resalta que la prueba científica concuerda en 
diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la 
fecundación y la implantación. El Tribunal observa que sólo al cumplirse el segundo momento 
se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepción. Teniendo en cuenta la prueba 
científica presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser 
fecundado el óvulo se da paso a una célula diferente y con la información genética suficiente 
para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrión no se implanta 
en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrión nunca 
lograra implantarse en el útero, no podría desarrollarse pues no recibiría los nutrientes 
necesarios, ni estaría en un ambiente adecuado para su desarrollo. 
 
En este sentido, la Corte entiende que el término ‘concepción’ no puede ser comprendido 
como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, en tanto un embrión no 
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantación no sucede. Prueba de lo 
anterior, es que sólo es posible establecer si se ha producido o no un embarazo una vez se 
ha implantado el óvulo fecundado en el útero, al producirse la hormona denominada 
‘gonodatropina coriónica’, que sólo es detectable en la mujer que tiene un embrión unido a 
ella. Antes de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrió la unión entre el 
óvulo y un espermatozoide y si esta unión se perdió antes de la implantación. 
 
Asimismo, ya fue señalado que, al momento de redactarse el artículo 4 de la Convención 
Americana, el diccionario de la Real Academia diferenciaba entre el momento de la 
fecundación y el momento de la concepción, entendiendo esta como implantación (supra 
párr. 181). Al establecerse lo pertinente en la Convención Americana, no se hizo mención al 
momento de la fecundación. 
 
En cuanto a la discusión sobre el alcance de la expresión ‘en general’ contenida en el artículo 
4.1 de la Convención Americana, la Corte IDH dijo que el “[d]iccionario de la Real Academia 
de la Lengua Española señala que significa “en común, generalmente" o "sin especificar ni 
individualizar cosa alguna”, por lo que, según la estructura de la segunda frase del artículo 
4.1 de la Convención, el término “en general” se relacionaba con la expresión “a partir de la 
concepción”. La interpretación literal indicaba entonces, según el Tribunal, una relación de 
dicha expresión con la previsión de posibles excepciones a una regla particular, por lo que 
recordó la cláusula según la cual “los demás métodos de interpretación permitirán entender 
el sentido de una norma que contempla excepciones”. Así entonces, advirtió en forma 
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conclusiva que el término ‘concepción’ debe ser entendido “desde el momento en que ocurre 
la implantación”, y que antes de dicho evento no se podría aplicar el artículo 4 de la CA 
Igualmente, que la expresión ‘en general’ de esta norma permite inferir excepciones a un 
regla pero la interpretación según el sentido corriente de las palabras no daría lugar a 
precisar el alcance de dichas excepciones, y en ese orden de ideas, procedería su 
interpretación utilizando otros métodos tales como: sistemático, histórico, evolutivo y 
teleológico (párr. 184-190). 
 
Efectivamente, la Corte IDH procedió a determinar el alcance del artículo 4.1. en relación con 
las excepciones aplicables a la protección al derecho a la vida desde una interpretación 
sistemática, que catalogó como una estrategia a partir de la cual “las normas deben ser 
interpretadas como parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse en función del 
sistema jurídico al cual pertenecen”. En tal sentido, así como lo ha establecido en pasadas 
oportunidades, al dar interpretación a un tratado no sólo se toman en cuenta los acuerdos e 
instrumentos formalmente relacionados con éste (con base en el inciso segundo del artículo 
31 de la Convención de Viena) sino también el sistema dentro del cual se inscribe, esto es, el 
derecho internacional de los derechos humanos (párr. 191). En seguida, consideró la Corte: 
“en el presente caso, la Sala Constitucional y el Estado sustentaron sus argumentos a partir 
de una interpretación de la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos […], la Convención sobre los Derechos del Niño 
y la Declaración de los Derechos del Niño de 1959. En particular, el Estado afirmó que otros 
tratados distintos a la Convención Americana exigen la protección absoluta de la vida 
prenatal” (párr. 191-192). 
 
Para examinar la interpretación efectuada por el órgano judicial interno, el Tribunal regional 
hizo referencia a diversas fuentes de varios sistemas de protección de derechos humanos 
como el universal, el europeo, el africano y por supuesto al interamericano mismo. Para 
introducir su análisis, la Corte IDH advirtió que de acuerdo con el artículo 32 de la 
Convención de Viena, los medios complementarios de interpretación, en especial los trabajos 
preparatorios del tratado, pueden utilizarse para confirmar el sentido resultante de aquella 
interpretación o cuando se torne ambiguo u oscuro el sentido o conduzca a un resultado 
manifiestamente absurdo o irracional, y que no obstante estos suelen ser utilizados sólo en 
forma subsidiaria después de haber utilizado los métodos de interpretación consagrados en 
el artículo 31 de la Convención de Viena, con el objeto de determinar el alcance normativo 
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era plenamente relevante en este caso acudir a ellos para la determinación de la 
interpretación de los términos del artículo 4.1 de la Convención Americana (párr. 193).  
Así, en cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte hizo referencia a: 
i) los trabajos preparatorios de la Declaración Americana y de la Convención Americana, 
para advertir que dentro de estos “se utilizaron los términos ‘persona’ y ‘ser humano’ sin la 
intención de hacer una diferencia entre estas dos expresiones. El artículo 1.2 de la 
Convención precisó que los dos términos deben entenderse como sinónimos” (párr. 219, 
221); ii) el contenido íntegro de la Convención Americana, de acuerdo con el cual la 
expresión ‘toda persona es utilizada en numerosos artículos de la CA y de la Declaración 
Americana. Al analizar toda esta normatividad, no era factible sostener que un embrión fuera 
titular de los derechos consagrados en cada uno de dichos artículos (párr. 222). A partir de 
todos estos elementos, el Tribunal interamericano concluyó que “la interpretación histórica y 
sistemática de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirmaba que no 
era procedente otorgar el estatus de persona al embrión” (párr. 223). 
 
Al revisar la normativa, los instrumentos y la jurisprudencia propios del Sistema Universal de 
Derechos Humanos, y de los regionales como el europeo y africano encontró la Corte IDH 
que (contrario a lo que sostuvo la SCCSJCR cuando profirió la decisión atacada) ninguno de 
estos daba lugar a sustentar que el embrión pudiera ser considerado persona en los 
términos del artículo 4 convencional (párr. 244). Para dicho efecto, estudió el contenido de: i) 
instrumentos universales como la Declaración Universal de Derechos Humanos (párr. 224), 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos más las interpretaciones emitidas sobre 
este por el Comité de Derechos Humanos (párr. 225, 226), la Convención sobre la 
Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la mujer (párr. 227), la 
Convención sobre los Derechos del Niño (párr. 229-233); ii) en el sistema europeo: el 
Convenio Europeo de Derechos Humanos (párr. 234), la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, la Comisión Europea de DDHH (párr. 236-242); y iii) en el Sistema 
Africano, el contenido del artículo 4 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los 
Pueblos, y el Protocolo de la misma, relativo a los Derechos de la Mujer (Protocolo de 
Maputo). 
 
En la tercera parte de su argumentación, la Corte IDH se ocupó de analizar el debate 
hermenéutico a la luz de la interpretación evolutiva. De acuerdo con su propia jurisprudencia 
y con la lectura del artículo 29 convencional, ha entendido como un mecanismo a partir del 
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cual “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretación tiene 
que acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales”, y aclaró que 
en su práctica jurisdiccional, al aplicar la interpretación evolutiva, le ha otorgado especial 
relevancia al derecho comparado, razón por la cual ha utilizado normativa nacional o 
jurisprudencia de tribunales internos a la hora de analizar controversias específicas en los 
casos contenciosos. Por su parte, la Corte Europea ha utilizado el derecho comparado como 
un mecanismo para identificar la práctica posterior de los Estados, es decir para especificar 
el contexto de un determinado tratado (párr. 245).  
 
Por lo anterior, la Corte hizo alusión a: 1) los desarrollos pertinentes en el derecho 
internacional y comparado respecto al estatus legal del embrión para lo cual referenció el 
Convenio de Oviedo para la Protección de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser 
Humano con respecto a la Aplicación de la Biología y la Medicina, la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, del TEDH (párr. 248, 250-252) para concluir que 
“las tendencias de regulación en el derecho internacional no llevan a la conclusión que el 
embrión sea tratado de manera igual a una persona o que tenga un derecho a la vida” (párr. 
253); y 2) las reglas y prácticas del derecho comparado en relación con la FIV, respecto de 
los cuales afirmó que “a pesar de que no existen muchas regulaciones normativas 
específicas sobre la FIV en la mayoría de los Estados de la región, éstos permiten que la FIV 
se practique dentro de sus territorios. Ello significa que, en el marco de la práctica de la 
mayoría de los Estados Parte en la Convención, se ha interpretado que la Convención 
permite la práctica de la FIV”. Con todos estos elementos concluyó la Corte (párr. 256): 
[E]stas prácticas de los Estados se relacionan con la manera en que interpretan los alcances 
del artículo 4 de la Convención, pues ninguno de dichos Estados ha considerado que la 
protección al embrión deba ser de tal magnitud que no se permitan las técnicas de 
reproducción asistida o, particularmente, la FIV. En ese sentido, dicha práctica generalizada
 
está asociada al principio de protección gradual e incremental -y no absoluta- de la vida 
prenatal y a la conclusión de que el embrión no puede ser entendido como persona.  
 
Finalmente, en el análisis teleológico de la norma, el cual caracterizó como un mecanismo 
para vislumbrar los objetivos del tratado mismo y, de ser pertinente, analizar los propósitos 
del sistema regional de protección, consideró la Corte que a la luz de los antecedentes 
revisados sobre la Convención era factible inferir que la finalidad de su artículo 4.1 era la de 
salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implicara la negación de otros derechos 
protegidos también por la Convención. En tal sentido, la cláusula ‘en general’ tendría como 
objeto el permitir que ante un conflicto de derechos sería posible invocar excepciones a la 
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protección del derecho a la vida desde el momento mismo de la concepción. En palabras de 
la Corte: “el objeto y fin del artículo 4.1 de la Convención es que no se entienda el derecho a 
la vida como un derecho absoluto, cuya alegada protección pueda justificar la negación total 
de otros derechos” (párr. 258). 
 
En tal sentido, advirtió el juzgador interamericano que no era admisible el argumento del 
Estado según el cual sus normas constitucionales otorgaban una mayor protección del 
derecho a la vida y, por consiguiente, procedía hacer prevalecer este derecho en forma 
absoluta, pues por el contrario esta visión negaba la existencia de derechos que podían ser 
objeto de restricciones desproporcionadas bajo una defensa de la protección absoluta del 
derecho a la vida, lo cual sería contrario a la tutela de los derechos humanos, aspecto que 
constituía precisamente el objeto y fin del tratado. Y agregó, que “en aplicación del principio de 
interpretación más favorable, la alegada ‘protección más amplia’ en el ámbito interno no puede 
permitir, ni justificar la supresión del goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas 
en la Convención o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella” (párr. 259). 
 
Para sustentar tales afirmaciones, el Tribunal interamericano advirtió que ciertas providencias 
en el derecho constitucional comparado habían reconocido un legítimo interés en proteger la 
vida prenatal, pero se diferencia dicho interés de la titularidad del derecho a la vida, 
recalcando que todo intento por proteger dicho interés debía ser armonizado con los 
derechos fundamentales de otras personas, especialmente de la madre (párr. 260). Así, se 
hizo referencia a providencias del Tribunal Constitucional de Alemania, el Tribunal 
Constitucional de España, la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, la Corte 
Constitucional de Colombia, la Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina, la 
Suprema Corte de Justicia de México, para concluir que: “el objeto y fin de la cláusula ‘en 
general’ del artículo 4.1 de la Convención es la de permitir, según corresponda, a un 
adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto. En el caso que ocupa la atención 
de la Corte, basta señalar que dicho objeto y fin implica que no pueda alegarse la protección 
absoluta del embrión anulando otros derechos” (párr. 262-263). 
 
Agotadas las anteriores etapas en las que la Corte IDH se ocupó no solo de dar respuesta a 
los debates generados por las distintas visiones de las partes y la CIDH sobre el alcance y 
protección del artículo 4.1. de la Convención Americana en relación con métodos de 
reproducción asistida como la FIV, además de presentar diversos argumentos e 
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interpretaciones para encauzar el entendimiento que debía darse al asunto en el SIDH, 
concluyó así el Tribunal interamericano (párr. 264): 
La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretación, los cuales han llevado a 
resultados coincidentes en el sentido de que el embrión no puede ser entendido como 
persona para efectos del artículo 4.1 de la Convención Americana. Asimismo, luego de un 
análisis de las bases científicas disponibles, la Corte concluyó que la “concepción” en el 
sentido del artículo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrión se implanta en el 
útero, razón por la cual antes de este evento no habría lugar a la aplicación del artículo 4 de la 
Convención. Además, es posible concluir de las palabras “en general” que la protección del 
derecho a la vida con arreglo a dicha disposición no es absoluta, sino es gradual e incremental 
según su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que 
implica entender la procedencia de excepciones a la regla general. 
 
Como puede advertirse, las consideraciones de la Corte IDH en este caso, a la luz de las 
exigencias de la TAJ, resultan no solo suficientes para la sustentación de la interpretación 
autorizada que determinó respecto al artículo 4.1. convencional, sino que, además, son 
plenamente ilustrativas sobre la forma en que se puede y debe resolver una controversia de 
tipo normativo conforme a reglas básicas de argumentación racional.  
 
Ciertamente, diversas reglas de argumentación -conforme al código jurídico- fueron aplicadas 
por el Tribunal en función de cada tipo de interpretación utilizado para fijar el alcance de la 
norma. La valoración de los diversos discursos tanto en relación con los múltiples 
entendimientos científicos posibles de fecundación y concepción, como de las nociones 
jurídicas de persona, ser humano y diversas instituciones jurídicas propias del SIDH y de otros 
sistemas universales y regionales de protección de los DDHH, sirvieron de insumo para que la 
Corte IDH no solo diera respuesta a cada uno de los argumentos de las partes, sino que 
además presentara la lectura autorizada de la disposición convencional en controversia.  
 
En tal sentido, la regla de argumentación dogmática -R2-, jugó un importante papel en las 
consideraciones del Tribunal interamericano respecto del alcance que tienen los múltiples 
discursos científicos y jurídicos sobre la concepción para la determinación del derecho a la 
vida. Tal revisión, como se pudo apreciar, fue generosa en términos de la apertura hacia las 
discusiones especializadas en el campo de la ciencia y consciente del impacto que ello 
genera en el campo jurídico, escenario en el cual, son las reglas del código de razón práctica 
los instrumentos imprescindibles para la escogencia de uno u otro camino ante la ausencia 
de ciertos consensos en el ámbito técnico experto.  
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Así mismo, el extenso uso de la jurisprudencia propia y de jueces internacionales, 
debidamente justificada por las circunstancias del caso y las dinámicas del derecho 
internacional público, así como las interpretaciones o entendimientos dados por organismos 
no jurisdiccionales y autoridades judiciales del orden interno como pautas auxiliares de 
justificación, materializan la acertada aplicación de la regla del uso del precedente R3.  
 
Por su parte, la regla fundamental -R5- se hizo evidente cuando concluyó la Corte, a la luz de 
otros escenarios similares en el derecho comparado, que debía en el caso concreto aplicarse 
la excepción a la protección al derecho a la vida cuando se tratara de mecanismos de 
reproducción asistida como la FIV, en un auténtico ejercicio de coherencia basado en la 
constatación e incorporación de jurisprudencia producida en asuntos semejantes por jueces 
locales e internacionales de la más variada índole. También la regla de interpretación R1 
constituyó un instrumento valioso para la Corte IDH.  
 
En efecto, la Corte tuvo que trascender de la lectura literal -evidentemente insuficiente- para 
arribar a una conclusión satisfactoria sobre el alcance del derecho a la vida para supuestos 
como el del caso concreto. Así, se puede advertir que, para el órgano judicial interamericano, 
existieron “otros motivos racionales que conced[ieron] prioridad a otros argumentos” –como 
indica el contenido de la R1- derivados de hermenéuticas que, de acuerdo con el código 
jurídico, también pueden aplicarse a la norma, lo que llevó a la Corte a explorar con éxito 
métodos de interpretación distinto del literal, incluidos el sistemático, el teleológico y el 
evolutivo123.   
 
Al mismo tiempo, reglas del código de razón práctica, fueron necesarias para resolver la 
controversia normativa ilustrada. Además de la ya mencionada R5 y el uso del ineludible 
deber de motivación -R6–, el operador jurídico interamericano hizo especial énfasis en la 
aplicación de la R7 –carga de la argumentación- que estuvo presente tanto en las 
discusiones como en la solución dada por la Corte IDH. En efecto, las partes en controversia, 
para sustentar sus posiciones, debieron justificar, con argumentos científicos y jurídicos, por 




123 Sobre éste método, así denominado por la Corte –que en parte asocia a prácticas de los Estados 
Partes de la Convención-, adelante se dirá algo sobre su posible entendimiento pragmático. 
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Así mismo la Corte IDH, al valorar los diversos discursos expertos, los instrumentos jurídicos 
y las posiciones de las partes, tuvo además que poner en contexto su propia jurisprudencia, 
sobre la forma en que se había entendido en su momento el derecho a la vida, y las diversas 
formas en que le había dado alcance, ninguna de ellas coincidente con el problema al que se 
enfrentó en esta oportunidad. Por tanto, para fijar la proposición normativa del caso, tuvo la 
Corte IDH que justificar por qué esta vez el artículo 4 CA tenía una naturaleza y alcance 
distinta a casos anteriores, y por qué, se apartaba (o acogía) las posiciones propuestas por 
las partes en litigio.  
 
Dicho esto último de otro modo, la R7 se vio expresada desde el inicio del argumento de la 
Corte (párr. 172), cuando hizo notar que el análisis hecho hasta ahora en relación con el 
artículo 4.1 convencional, había cobijado asuntos distintos a la FIV, lo que le permitió afirmar 
con fuerza la tesis de relatividad del derecho a la vida, a diferencia de lo ocurrido en los 
casos anteriores cuyo tratamiento se hizo en temas como ejecuciones extrajudiciales, 
muertes en general y desaparición forzada. La fuerte carga argumentativa proporcionada por 
la Corte, entonces, además de responder adecuadamente a la controversia hermenéutica 
planteada, sirvió de justificación del trato jurisprudencial diferente hecho sobre el carácter -
no- absoluto del derecho a la vida. 
 
3.3 Funcionamiento del componente fáctico del TA 
No es un buen instrumental analítico el enfoque de Alexy para efectos de estudiar los 
razonamientos judiciales relacionados con los hechos del caso. Como es sabido y se recordó 
antes, la teoría de la argumentación ha concentrado sus esfuerzos en el aspecto normativo 
del razonamiento y solo recientemente empiezan a mostrarse trabajos que enfatizan los 
argumentos sobre los hechos. 
 
Por las razones ya explicadas, se tomará en consideración en lo que sigue la forma como 
Taruffo enfoca el análisis de los hechos del caso. En particular, y por ser especialmente 
didáctico, se mostrará la forma de funcionamiento de la técnica de las hipótesis y el papel 
que allí juega la probabilidad lógica prevaleciente. Recuérdese que las partes introducen 
enunciados sobre lo que ocurrió –que funcionan como hipótesis- a través de los medios de 
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prueba válidamente admitidos, y el juez debe escoger entre ellas la que ocupará el lugar de 
la premisa sobre los hechos.  
 
Existen, por supuesto y como se vio antes, muchos otros asuntos objeto de debate cuando 
se trata de analizar los hechos del caso –admisibilidad de pruebas, calidad de las pruebas, 
hipótesis única, estándar de prueba, máximas de experiencia, entre otros-, todos los cuales 
pueden ser objeto de agregación en esta parte del TA. Sin embargo, bastará con ejemplificar 
su funcionamiento con uno de tales asuntos, dado el énfasis metodológico con el que se 
presenta esta investigación. 
 
Quizá donde mejor puede verse el funcionamiento de la técnica de las hipótesis y la forma 
opera la probabilidad lógica prevaleciente a efectos de escoger la hipótesis verdadera, es en 
el momento de la valoración de la prueba. En efecto, abolida la tarifa legal como único criterio 
de análisis probatorio, el juzgador debe hacer valoraciones “conforme a estándares flexibles 
y criterios razonables.  
 
La idea básica es que esta clase de valoración debe conducir al juzgador a descubrir la 
verdad empírica de los hechos objeto de litigio, sobre la única base del apoyo cognitivo y 
racional que ofrecen los medios de prueba disponibles” (Taruffo, 2002, p. 135). 
 
Como se vio124, varios han sido los caminos propuestos para hacer de esta valoración algo 
propio no de la psicología judicial, sino de la racionalidad. Al respecto, las aproximaciones 
hechas desde el análisis de probabilidad estadística y la combinación de ésta con las 
creencias iniciales que se tengan en las hipótesis sobre los hechos -análisis de probabilidad 
bayesiano-, han sido discutidos ampliamente por Taruffo, quien a su vez ha propuesto –y 
valga reiterarlo ahora- que la escogencia de la hipótesis que conformará la premisa fáctica 
del caso se determine con base en la probabilidad lógica prevaleciente: 
[…] el único criterio racional de elección de la hipótesis que resulta más aceptable es el que se 
basa en la relación entre los distintos valores de probabilidad lógica y privilegia la hipótesis 
caracterizada por el valor más elevado. Debe escogerse, en resumen, la hipótesis que reciba el 
apoyo relativamente mayor sobre la base de los elementos de prueba conjuntamente disponibles. 
Se trata, pues de una elección relativa y comparativa dentro de un campo representado por 
algunas hipótesis dotadas de sentido, por ser, en distintas formas, probables, y caracterizado por 
un número finito de elementos de prueba favorables a una u otra hipótesis. No obstante, se trata 
 
 
124 Supra, apartados 1.1 y 1.2 del capítulo II. 
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también de una elección racional, precisamente por ser relativa, dado que consiste únicamente en 
individualizar la alternativa más fundamentada en una situación de incertidumbre definida por la 
presencia de distintas hipótesis significativas” (Taruffo, 2002, p. 301). 
 
Simplificando el esquema ya presentado en el apartado 1.3, tenemos: 
  (III)         A1 – A2 – An    
    
                   
    H     
  
 
        Cd 
     
   
     D 
En donde, recuérdese, An es el conjunto de argumentos ofrecidos para escoger la 
hipótesis con la probabiliad lógica prevaleciente. 
 
A continuación se revisará el razonamiento hecho por la Corte IDH, en relación con 
aspectos fácticos decisivos de dos casos emblemáticos contra Colombia: los 
desaparecidos del Palacio de Justicia (2014), excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas), y la masacre de Santo Domingo (2012). La técnica de las 
hipótesis y la aplicación de la probabilidad lógica prevaleciente se puede reconstruir 
allí claramente a efectos de realizar un adecuado análisis del camino escogido por la 
Corte para fijar la premisa sobre los hechos. 
 
En el caso Rodríguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) c. 
Colombia (2014), la Corte IDH realmente se preocupa por recoger y analizar los 
medios de prueba que apoyan las hipótesis que cada parte expone para su soporte u 
objeción, lo que permite contextualizar más adecuadamente la definición de la 
premisa o premisas fácticas como parte del establecimiento de responsabilidad 
estatal. Así pues, en este caso el tribunal interamericano no sólo recoge aquellas 
pruebas que le permitirían arribar a su conclusión sobre los hechos del caso, sino que 
también presenta los puntos de contraste propuestos y discutidos por las partes en 
litigio.  No obstante, es necesario advertir que la complejidad de las discusiones de 
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tipo probatorio en este caso complica también el ejercicio valorativo y la forma en la 
cual la Corte puede llegar a resolver las controversias sobre los hechos. Dos 
ejemplos permiten ilustrar lo anterior: a) el caso de la desaparición y ejecución de 
Horacio Urán Rojas, y b) la detención y tratos crueles de Orlando Quijano y José 
Vicente Rubiano Galvis. 
 
a. La desaparición y ejecución extrajudicial de Carlos Horacio Urán Rojas 
Uno de los aspectos centrales de discusión en el caso, que derivaría en parte del 
establecimiento de responsabilidad estatal, fue la discusión de tipo fáctico en relación 
con la “presunta desaparición y ejecución extrajudicial de Carlos Horacio Urán”. La 
controversia giró primero en torno a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las 
que se produjo la muerte del magistrado Urán, pues, en una suerte de abducción, de 
ello dependía concluir si se produjo o no una desaparición forzada y posterior 
ejecución extrajudicial atribuible al Estado colombiano. 
 
Dos hipótesis centrales se plantearon en el caso, así: por un lado, la propuesta de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- y los representantes de víctimas 
–RV- (hipótesis 1) y por otro, la del Estado (hipótesis 2). La primera -H1-, se puede 
sintetizar asi: “Carlos Horacio Urán Rojas, durante la retoma del 7 de noviembre de 1985, 
se encontraba con vida al interior del Palacio de Justicia, fue tomado bajo custodia militar 
y conducido fuera de tales instalaciones, con vida y lesiones sin carácter letal, luego 
desaparecido por un corto periodo de tiempo, y posteriormente ejecutado (con proyectil 
de arma de fuego a corta distancia) y conducido su cuerpo a Medicina Legal. Durante el 
periodo de su desaparición, le fue negada información a sus familiares” (párr. 328 y 329); 
y la segunda -H2-, así: “Carlos Horacio Urán Rojas fue encontrado sin vida en las 
instalaciones del Palacio de Justicia el día 7 de noviembre de 1985, sin ser claras las 
circunstancias que le causaron la muerte. No fue desaparecido ni ejecutado 
extrajudicialmente por miembros del Estado” (párr. 330). 
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Planteada de este modo la discusión125, la Corte trae a colación el material probatorio 
para efectos de determinar los respectivos apoyos de las hipótesis propuestas, y con ello 
luego fijar la premisa fáctica que serviría para el examen de las violaciones 
convencionales, la responsabilidad estatal y la condena de reparación. 
 
Una conclusión preliminar no controvertida es que “en los últimos momentos del 
operativo de recuperación del Palacio de Justicia, Carlos Horacio Urán Rojas se 
encontraba en el baño entre el segundo y el tercer piso” (párr. 331). Esto quiere decir 
que, cualquiera de las dos hipótesis en disputa, parte de reconocer que el magistrado 
falleció como consecuencia última de la retoma, pero no necesariamente que ello habría 
ocurrido al interior de las instalaciones del Palacio de Justicia o como causa del fuego 
cruzado. 
 
Una revisión de la H1 permite advertir los siguientes presupuestos/indicios que 
soportarían la versión de la CIDH y RV, según la cual el magistrado Urán salió con vida 
del Palacio pero posteriormente fue desaparecido y ejecutado extrajudicialmente: A1) 
abandonó el edificio cojeando, custodiado por dos militares; B1) podía “caminar” [con 
ayuda] aún con las heridas que tenía en la pierna; C1) el disparo que recibió Urán en la 
cabeza [y que le habría ocasionado la muerte] es característico de las ejecuciones 
extrajudiciales; D1) Urán fue considerado por las fuerzas armadas sospechoso de 
pertenecer al grupo subversivo (puesto de presente por la Corte IDH). 
 
Por el contrario, conforme a la H2, la Corte pone de presente la serie de presupuestos e 
indicios introducidos por el Estado en aras de soportar el supuesto según el cual el 
magistrado Urán habría fallecido en el interior del Palacio de Justicia al momento de la 
retoma: A2) murió en el baño entre el 2º y 3º piso del Palacio de Justicia; B2) Urán murió 
 
 
125 Tal como así lo advierte la Corte IDH: “(…) existe información contradictoria sobre lo sucedido 
posteriormente. En la presente sección, la Corte primero analizará los elementos según los cuales el 
señor Urán Rojas habría muerto dentro del Palacio de Justicia y, en segundo lugar, examinará los 
elementos según los cuales habría sobrevivido a los hechos del Palacio de Justicia, luego sido víctima 
de una ejecución extrajudicial y posteriormente su cuerpo habría sido introducido nuevamente al 
Palacio de Justicia, como fue alegado por la Comisión y los representantes (supra párrs. 328 y 329). 
En tercer lugar, se analizarán los exámenes forenses realizados a los restos del señor Urán Rojas, a 
efectos de determinar lo ocurrido a dicha presunta víctima. Por último, se analizarán las violaciones 
alegadas de la Convención Americana por estos hechos” (párr. 331). 
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dentro del Palacio de Justicia pero fuera del baño; C2) no podía caminar por las heridas 
que tenía en la pierna [por lo que, no le habría sido posible salir de las instalaciones del 
Palacio]; D2) el disparo que recibió en la cabeza no es característico de las ejecuciones 
extrajudiciales. 
 
En relación con el supuesto A1 abandonó el edificio cojeando, custodiado por dos 
militares (por lo que no habría muerto ni al interior del baño ni del Palacio de Justicia), se 
tuvo el siguiente material probatorio: i) la declaración de Julia Navarrete (periodista), 
quien lo vio salir del Palacio, cojeando y acompañado por dos militares (párr. 336); ii) las 
declaraciones de familiares de Urán quienes lo reconocieron en los videos grabados 
sobre su salida del edificio (párr. 338); iii) consideraciones contenidas en procesos 
internos: valoraciones sobre el reconocimiento de la esposa de Urán en por lo menos 4 
videos (párr. 339); iv) declaraciones de Luz Sánchez (amiga): lo identificó en algunos 
videos, pero sin “certeza absoluta” (párr. 340); v) declaraciones de Nicolás Pájaro 
(magistrado) quien también lo identificó en un video en el que se veía saliendo al mismo 
tiempo que él. No se obtuvo dicho video en el proceso interamericano (párr. 342); vi) 
declaración de Ignacio Gómez (reportero judicial), quien afirmó que cuando vio salir al 
magistrado Nicolás Pájaro, le informaron que quien había salido con él era Urán Rojas 
(párr. 342); vii) inspección judicial en proceso interno: 20 años después fueron 
encontrados objetos personales del magistrado Horacio Urán en un destacamento militar 
(párr. 343); viii) declaración de la esposa: días posteriores a la entrega del cuerpo sin 
objetos personales, miembros de la Brigada involucrada le transmitieron dos elementos 
personales de Urán, los cuales debido a que no estaban marcados, no tendrían cómo 
saber que era a él a quien pertenecían (párr. 343); ix) declaraciones de amigos –Germán 
Castro Caycedo-: el 7 de noviembre de 1985 buscaron exhaustivamente el cadáver de 
Urán sin hallarlo en el Palacio (párr. 344); -Luz Sánchez-: la noche del 7 de noviembre 
buscó a Urán en Medicina Legal, sin encontrarlo; solo el día siguiente apareció en el 
“cuarto de los guerrilleros” (párr. 344)126; x) el protocolo de necropsia dice que ingresó a 
 
 
126 Este enunciado puede ser objeto de varios cuestionamientos que no fueron abordados por la Corte 
IDH: i) no es prueba de la hipótesis principal: que Urán sí salió vivo del Palacio, ii) que los amigos no lo 
hayan encontrado el 7, no prueba que no haya muerto ese día, iii) que la amiga no lo haya encontrado, 
no desestima que no haya muerto ese día.  Además, el día 7 no buscó en el “cuarto de guerrilleros” en 
Medicina Legal, iv) no hay objeción a lo dicho por la necropsia que afirma que el cadáver fue ingresado 
el 7, v) esto se corrobora con lo dicho enseguida en el acta de levantamiento del cuerpo. 
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Medicina Legal el 7 de noviembre a las 19 horas (párr. 344, 345) y el acta de 
levantamiento de cadáver en cual “se registró la muerte de una persona de sexo 
masculino el 7 de noviembre de 1985 a las 15:00 horas” (párr. 345). 
 
En contraste, como soporte de A2 Urán murió en el baño entre el 2º y 3º piso del Palacio, 
se tienen las declaraciones de tres funcionarios del Consejo de Estado, según las cuales 
habría fallecido al interior del baño donde estos se encontraban con aquél (párr. 332). 
Mientras que el supuesto B2 Urán murió dentro del Palacio de Justicia pero fuera del 
baño, estaría apoyado por los siguientes elementos: i) la primera declaración -1985- de 
Samuel Buitrago (consejero de Estado), según la cual la muerte habría ocurrido cuando 
Urán salió del baño y fue abatido por el fuego cruzado (sin embargo, en 2007 sostuvo 
que no tendría certeza de si la misma ocurrió dentro del Palacio) (párr. 332); ii) la 
declaración de Humberto Murcia (magistrado de la Corte Suprema) que aparece en el 
material audiovisual documental -“La Toma”-, quien testificó que Urán había muerto en 
sus brazos, en una escalera fuera del baño (párr. 333); iii) la sentencia de un juzgado 
penal en la que se concluyó que Urán (junto con otras víctimas) habría muerto fuera del 
baño, pues en su cuerpo se encontraron esquirlas de una granada que no explotó en el 
interior del mismo (párr. 333); iv) la inspección judicial al baño, realizada por Medicina 
Legal, que concluyó que las “lesiones por artefacto explosivo de fragmentación [halladas 
en su cuerpo] hace[n] suponer que su muerte debió ocurrir fuera del baño ya que dentro 
de éste no se encontró evidencia de que en su interior se hubieran utilizados explosivos 
de fragmentación” (párr. 334); y v) el informe del Tribunal Especial de Instrucción, que 
igualmente concluyó que “[n]inguna bomba o granada estalló dentro del baño porque no 
hay el más leve rastro de tal estall[ido] y porque ninguno de los rehenes fallecidos murió 
por explosión” (párr. 334). 
 
Sobre los soportes de A2, lo único que advirtió la Corte IDH fue que “exist[ía]n 
contradicciones entre los indicios sobre la muerte de Carlos Horacio Urán Rojas dentro 
del Palacio de Justicia, ya que por un lado las declaraciones afirman que habría muerto 
dentro del baño y, por el otro, la sentencia, la inspección judicial y el informe del Tribunal 
Especial señalaron que su muerte se produjo fuera de éste” (párr. 335).Por otro lado, en 
cuanto al supuesto B1 podía “caminar” [con ayuda] aún con las heridas que tenía en la 
pierna, estaría soportado por: i) la declaración de Carlos Bacigalupo (antropólogo 
forense) según el cual las lesiones en las piernas son concordantes con las imágenes de 
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los videos, si se tiene en cuenta que son las primeras heridas que se produjeron (párr. 
349); y ii) el informe pericial de Medicina Legal que afirmó la inexistencia de elementos 
de juicio para determinar el orden de las lesiones (párr. 348). Sobre esto la Corte 
consideró imposible determinar el orden cronológico de las lesiones, como lo propone el 
experto introducido a favor de la CIDH/RV, ni tampoco que estas existían y fueron 
producidas en el interior del Palacio como propuso el Estado; pero lo dicho por el 
declarante a favor de la CIDH, concuerda con otros medios de prueba, como los 
reconocimientos en video en relación con la salida con vida, aunque herido, del 
magistrado Urán (párr. 350). 
 
En contraposición, como soportes de la sub-hipótesis a favor del Estado, el supuesto C2 
podía “caminar” [con ayuda] aún con las heridas que tenía en la pierna, se tienen: i) la 
declaración del perito en relación con las necropsias realizadas al cuerpo, aportada por el 
Estado, al afirmar que cualquiera de las lesiones sufridas (fractura fémur derecho en tres 
partes, fractura en la cadera derecha, lesiones en la columna, otras lesiones musculares) 
era incapacitante y no le habrían permitido caminar; la persona no podría moverse por sí 
misma ni con ayuda, salvo en camilla (párr. 348); y ii) el informe pericial no concluyente 
de Medicina Legal: no hay elementos de juicio para determinar el orden de las lesiones 
(párr. 348). 
 
Hasta aquí es importante advertir la imprecisión en la que se incurre al estimar el 
elemento B2, en el punto iv), donde se consigna como medio de convicción la inspección 
judicial realizada por Medicina Legal y su interpretación de lo hallado en el baño en el 
que se encontraba el magistrado auxiliar. El desatino consiste en derivar del hecho de no 
encontrar esquirlas en el baño, el supuesto de que Urán murió donde sí podían llegar las 
esquirlas: fuera del baño. Es incorrecto ese razonamiento puesto que sólo podría 
significar que Urán fue alcanzado por esquirlas de granada fuera del baño, y no que por 
ello murió dentro o fuera de las instalaciones del Palacio de Justicia o que fueron las 
esquirlas las causantes de su deceso. Si bien la Corte en un momento posterior descarta 
estos elementos de convicción de forma genérica, no es tan cuidadosa de advertir las 
dificultades concretas de tales elementos cuando se aborda material y plenamente la 
controversia fáctica, que como se verá en lo sucesivo, no fue el caso al final del debate 
probatorio. 
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Ya en el ejercicio de valoración probatoria, el Tribunal interamericano decidió otorgarle 
más peso a la sub-hipótesis B1 Urán podía caminar aún con las heridas que tenía en la 
pierna, que a la C2 no podía caminar por las heridas que tenía en la pierna [por lo que, 
no le habría sido posible salir de las instalaciones del Palacio], con la única consideración 
de que B1 concordaba con otros elementos de convicción ya recogidos, tales como el 
reconocimiento de que fue objeto el señor Urán Rojas en videos donde aparecía 
cojeando de la pierna izquierda. Es decir, aunque la Corte en un principio pareciera 
desestimar ambas hipótesis por improbables, señala al mismo tiempo que, en favor de la 
hipótesis 1, B1 es compatible con otras pruebas sobre la salida de Urán Rojas con vida 
del Palacio. 
 
Esta razón, como se puede advertir, es extremadamente frágil, pues de no ser porque la 
elección ya estuviera a favor de la H1, los medios de prueba aportados por el Estado 
respecto de la H2, concordaban con lo dicho en C2. Sólo a manera de ejemplo tenemos 
que los numerales ii) y iii) de B2 podían ser complementarios con la idea de que el 
magistrado Urán murió fuera del baño, por lo que no podría privilegiar la Corte una 
conclusión frente a la otra, cuando las dos cumplen su criterio de escogencia. 
 
Para determinar si el magistrado murió dentro o fuera del Palacio, la Corte analizó los 
elementos de convicción de soporte de A2 y B2, y señaló su contradicción. Sin embargo, 
incurrió en un error de análisis semejante al registrado en B2. iv, al asumir que la muerte 
fuera del baño equivale a su fallecimiento fuera del Palacio. Entonces la contradicción se 
puede predicar respecto de si la muerte de Urán Rojas ocurrió o no en el baño –por lo 
que el peso debería ir a favor de la hipótesis negativa, merced de la calidad de la prueba 
técnica, a la conclusión de un Tribunal Especial de Instrucción fundada en la misma 
prueba técnica y al testimonio de Murcia Ballén-; pero no se ve contradicción respecto de 
si la muerte ocurrió dentro o fuera del Palacio. 
 
En este sentido, cuando la Corte desvirtúa por insuficientes los indicios de que Urán 
murió al interior del edificio (párrafo 362), lo está haciendo con base en un equívoco 
lógico que le lleva a indicar que, en oposición a estos elementos no uniformes, sólo se 
encuentra la posibilidad de que la muerte haya sido fuera del Palacio, y no únicamente 
fuera del baño, como se podría válidamente desprender tanto del informe pericial como 
de la mayoría de los medios de prueba en revisión. 
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En cuanto al supuesto C1 El disparo que recibió Urán en la cabeza es característico de 
las ejecuciones extrajudiciales, se tiene como soporte: i) una declaración escrita del 
experto Carlos Bacigalupo, quien a partir de la prueba de Lunge determinó que la herida 
letal tenía rastros de pólvora, lo que indicaba que el disparo se habría producido a corta 
distancia (párr. 351); ii) un informe pericial de Medicina Legal de 2011 según el cual la 
lesión de la región frontal izquierda fue ocasionada a corta distancia (párr. 351); y iii) la 
declaración del perito Bacigalupo según la cual la trayectoria del disparo (abajo-arriba, 
izquierda- derecha, adelante-atrás) es típica del estado de indefensión propio de las 
ejecuciones extrajudiciales (párr. 353). 
 
En contraste, sobre el supuesto D2 El disparo que recibió Urán en la cabeza no es 
característico de las ejecuciones extrajudiciales, estaba soportado por: i) la declaración 
del perito aportado por el Estado que objeta la prueba de Lunge por obsoleta (párr. 352); 
ii) la declaración de perito del Estado, en relación con un informe de especialista en 
balística de la Policía Nacional que determinó que el disparo se habría realizado a larga 
distancia (prueba directa no introducida al proceso interamericano, desestimada por la 
Corte IDH) (párr. 352); y iii) peritaje aportado por el Estado, en el que indica: según 
trayectoria, la posición de tirador es inferior a la de la víctima, es decir, en circunstancias 
tradicionalmente no asociadas a las ejecuciones extrajudiciales (párr. 353). 
 
A este respecto, si bien no serían claras las circunstancias en las que se produjo la 
ejecución extrajudicial del magistrado Urán, ni tampoco totalmente convincentes las 
pruebas que darían sustento a una u otra de las dos sub-hipótesis en disputa, es posible 
advertir un cierto grado de probabilidad de la ocurrencia de una en perjuicio de la otra, 
dada por el resultado de una valoración conjunta con otros elementos de convicción, como 
las reglas de experiencia o la estrategia de descarte por la calidad o insuficiencia de la 
prueba no introducida o excluida. Sin embargo, dicha valoración se echa de menos en la 
argumentación de la Corte, pues tras advertir las contradicciones entre una y otra prueba, 
por ejemplo, sobre la forma y trayectoria del disparo que le habría ocasionado la muerte a 
la víctima, resaltó que, para efectos de dicha sentencia, en todo caso no era necesario 
resolver tal debate de tipo fáctico, sin otorgar razones para defender dicha postura: 
La Corte advierte que las versiones e interpretaciones de la prueba existente, ofrecidas por 
el perito y el declarante a título informativo, son contradictorias. De acuerdo a la información 
aportada el disparo puede haberse realizado a contacto, a menos de un metro o a más de 
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un metro cincuenta. Además, tomando en cuenta la trayectoria del disparo (de abajo hacia 
arriba) hay interpretaciones contradictorias en cuanto a si es característico de una situación 
de combate o si evidencia una situación de ejecución extrajudicial. Las investigaciones 
realizadas hasta ahora no ofrecen respuestas claras para solucionar estas incongruencias. 
Sin perjuicio de ello, este Tribunal considera que a efectos de la presente Sentencia no es 
necesario aclarar dichas controversias para determinar lo ocurrido a Carlos Horacio Urán 
Rojas (2014, párr. 354). 
 
Un elemento adicional analizado por la Corte -que valga decir, no tendría contradicción 
con los soportes de la hipótesis del Estado-, y que jugaría un papel trascendental (a favor 
de la versión de la Comisión IDH/RV) en la valoración no sólo del supuesto C1 -en 
perjuicio de C2- sino del conjunto de supuestos de soporte de H1, es la sub hipótesis D1 
Urán fue considerado sospechoso por las fuerzas armadas, cobijada por los siguientes 
elementos: i) la declaración de la esposa de Urán: este pertenecía al Movimiento de 
Liberación Nacional, por lo que fuerzas de seguridad del Estado la citaron varias veces a 
interrogatorio (párr. 356); ii) consideraciones de un Tribunal interno: la fuerza pública 
hallaba sospechoso a quienes, por alguna razón, pareciesen simpatizar con el M-19 
(párr. 357); iii) de acuerdo con testimonios e informe de Medicina Legal, el cuerpo de 
Urán fue encontrado en el cuarto destinado a los guerrilleros (párr. 358); iv) en una lista 
de la Dijin con nombres de guerrilleros del M-19, en manuscrito se lee el nombre de Urán 
(párr. 358); v) Comisión de la Verdad: las pruebas necrodactilares que le hicieron a Urán, 
eran realizadas, principalmente a los presuntos guerrilleros (párr. 358); vi) Comisión de la 
Verdad: la lesión por proyectil en el frontal izquierdo, también fue encontrada en el 
cuerpo de 7 miembros de la guerrilla (párr. 358). 
Sin embargo, en la conclusión -hecho establecido- contenida en el párrafo 364, ninguno 
de estos elementos relacionados con los vínculos políticos de Urán con un movimiento 
político de izquierda se ve reflejado: 
364. De forma similar, la Corte considera que al tomar en cuenta todos los indicios 
señalados, se puede concluir que Carlos Horacio Urán Rojas fue herido en la pierna 
izquierda dentro del Palacio de Justicia, pero salió con vida del mismo en custodia de 
agentes estatales y no se documentó su salida con vida en las listas de sobrevivientes 
elaboradas por el Estado. Posteriormente, cuando se encontraba en un estado de 
indefensión causado por las demás lesiones, fue ejecutado. Su cuerpo fue despojado de la 
ropa, lavado y llevado al Instituto de Medicina Legal. 
 
Se tiene entonces que: 
i) “Urán Rojas fue herido en la pierna izquierda dentro del Palacio de Justicia, 
pero salió con vida del mismo en custodia de agentes estatales”: para el 
establecimiento de este enunciado, el Tribunal sí llevo a cabo consideraciones de 
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orden valorativo, y como se explicó con anterioridad, desvirtuó la hipótesis 
contraria a raíz de un equívoco lógico. En principio, una conclusión basada en los 
elementos probatorios poseídos hubiese dejado dudas frente a la posibilidad de 
que el magistrado Urán hubiese muerto fuera del baño, pero al interior del Palacio, 
opción que se eliminó sin ser considerada. 
ii) “Posteriormente, cuando se encontraba en un estado de indefensión 
causado por las demás lesiones, fue ejecutado”: pese a que la Corte presentó 
las dos posiciones frente a la interpretación de la trayectoria del disparo en la 
cabeza (causa probable de muerte), y que consideró que no era necesario 
dirimir este debate, sí atendió la postura del declarante antropólogo coincidente 
con la posición de la Comisión y representantes de las víctimas sin dar 
explicación alguna al respecto. 
iii) “Su cuerpo fue despojado de la ropa, lavado y llevado al Instituto de 
Medicina Legal”: este aparte de la conclusión se deriva del reconocimiento de 
responsabilidad realizado por el Estado, en el que se aceptaron “errores en las 
investigaciones adelantadas”, por lo que estaría justificada su elección.  
 
Como se puede observar, aunque el Tribunal interamericano realizó un oportuno 
recuento del material probatorio y las hipótesis ofrecidas por las partes, fueron asumidas 
múltiples conclusiones o presupuestos sin evidenciar valoración o explicar 
adecuadamente la elección, sacrificando con ello un razonable ejercicio de análisis 
probatorio. Así las cosas, el hecho probado establecido en relación con el caso del 
magistrado Urán Rojas posee una fuerza de convicción relativa pues los elementos 
constitutivos que lo fundamentan son rebatibles, en especial, por el procedimiento 
argumental que se siguió para su establecimiento. 
 
b. La detención y malos tratos a Orlando Quijano y José Rubiano Galvis 
Otro de los aspectos importantes en el mismo caso de los desaparecidos del Palacio de 
Justicia, fueron las circunstancias de detención y presuntos malos tratos a los que 
habrían sido sometidos Orlando Quijano, Yolanda Santodomingo Albericci, Eduardo 
Matson Ospino y José Vicente Rubiano Galvis. Si bien era claro que no existía 
controversia respecto de la detención del 6 de noviembre de 1985 de los tres primeros, 
tras sobrevivir los hechos de la toma y retoma del Palacio de Justicia, ni tampoco sobre 
la detención del último en Zipaquirá el 7 de noviembre de 1985, “aun cuando no ha[bía] 
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acuerdo entre las partes sobre las circunstancias de su detención”, encontró la Corte 
IDH que aunque el Estado reconoció la ilegalidad y arbitrariedad de la detención de 
Yolanda Santodomingo Albericci y Eduardo Matson Ospino, así como que agentes 
estatales los torturaron por considerarlos sospechosos de colaborar con el M-19, no fue 
así respecto de Orlando Quijano y José Vicente Rubiano Galvis. En efecto, el Estado 
alegó, principalmente, que no existía prueba de lo dicho por ambas víctimas en cuanto al 
trato recibido durante sus respectivas detenciones y que las mismas se realizaron bajo 
las disposiciones legales vigentes al momento de los hechos. 
 
Así pues, se tienen dos versiones contrarias en controversia: la hipótesis alegada por la 
Comisión IDH y los RV, según la cual Orlando Quijano -junto con Yolanda Santodomingo 
Albericci y Eduardo Matson Ospino- fueron rescatados del Palacio de Justicia el 6 de 
noviembre de 1985 y llevados a la Casa del Florero donde fueron detenidos, “[t]ras ser 
calificados como ‘especiales’ y acusados de ser colaboradores de la guerrilla, fueron 
conducidos a distintas guarniciones militares y de policía”. Así mismo, fueron 
interrogados y amenazados de muerte para que ‘confesaran’ su participación en los 
hechos del Palacio, al tiempo que eran víctimas de malos tratos. Igualmente, que José 
Vicente Rubiano Galvis fue detenido desde el 7 al 23 de noviembre de 1985 por 
miembros del Ejército y que “también fue objeto de malos tratos y acusado de ser 
‘subversivo’”. De acuerdo con la Comisión, las detenciones de estas víctimas “se 
enmarcaron en un patrón de abuso de poder, que tenía como objetivo interrogarlos y 
torturarlos a fin de obtener información e incriminarlos como pertenecientes a la 
guerrilla”, por lo cual fueron arbitrarias. Es suma, que “Orlando Quijano y José Vicente 
Rubiano Galvis fueron sometidos a detención arbitraria, a malos tratos y tortura”: H1. 
 
En contraposición, se encuentra la versión del Estado que, si bien reconoció su 
responsabilidad por la tortura y tratos crueles en perjuicio de Yolanda Santodomingo 
Albericci y Eduardo Matson Ospino, objetó los mismos respecto de Orlando Quijano y 
José Vicente Rubiano Galvis, por ausencia de pruebas sobre el maltrato recibido durante 
sus respectivas detenciones, que se habrían realizado bajo las disposiciones legales 
vigentes al momento de los hechos. En otras palabras, que “Orlando Quijano y José 
Vicente Rubiano Galvis no fueron sometidos a detención arbitraria o ilegal, ni malos 
tratos o tortura”: H2. 
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Sobre dicha controversia, desde el principio aclaró la Corte que la prueba circunstancial 
en estos casos es de vital importancia (párr. 374)127. Por tal razón en el establecimiento 
de los hechos en general, y particularmente para fijar los acontecimientos respecto de 
los señores Orlando Quijano y José Rubiano –quienes fueron detenidos por las 
autoridades, el primero luego de ser rescatado del Palacio de Justicia, y el segundo 
detenido por considerarlo vinculado a la toma-, la Corte construye múltiples indicios a 
partir de los cuales se podría llegar a una conclusión fáctica probable, sin que los medios 
de convicción deban estar directamente relacionados con el hecho concreto. Tal 
metodología, aunque ampliamente utilizada por el Tribunal interamericano, con 
resultados satisfactorios, no siempre responde a cánones fundamentales para todo 
razonamiento como el de la coherencia.  
 
En primer lugar se advierte que como apoyo de la hipótesis 1 -Comisión IDH/RV-, se 
encuentran los siguientes elementos: i) pronunciamientos de tribunales internos: por lo 
menos tres jueces concuerdan en que para la época de los hechos existía una práctica 
de trasladar a guarniciones militares y maltratar a los sospechosos (párr. 375); ii) las 
declaraciones de Quijano y Rubiano resultaron consistentes frente a los hechos 
principales relacionados con sus detenciones y los malos tratos a los que habrían sido 
sometidos (párr. 376, 384); iii) los procesos internos (judiciales y extrajudiciales) 
otorgaron credibilidad al hecho de que las personas consideradas sospechosas en el 
contexto de la toma y retoma eran trasladadas a la Casa del Florero -sin ser registradas- 
para ser interrogadas, llevadas a instalaciones militares, algunas de ellas maltratadas, 
torturadas y/o ejecutadas (párr. 385); iv) Rubiano Galvis afirmó en declaración que 
algunas de las personas retenidas fueron amenazadas por los responsables para que no 
denunciaran lo ocurrido (párr. 390); v) según un dictamen pericial de psicología, en los 
dos ciudadanos víctimas -Quijano y Rubiano-, se evidenció estrés postraumático 
originado con los hechos posteriores a la toma y la retoma, relacionados con privación 
de la libertad y malos tratos (párr. 391-393). 
 
A su turno, como soporte de la hipótesis 2 -Estado- se tienen las objeciones a cada uno 
de los presupuestos de soporte de H1, en tanto Colombia adujo que “[n]o hay prueba de 
 
 
127 “La Corte reitera los criterios de valoración de la prueba y la importancia de la prueba circunstancial 
en los casos como el presente (supra párrs. 81, 82, 230 y 231)”. 
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lo alegado por ambas víctimas [H1.ii] en cuanto al trato recibido durante sus respectivas 
detenciones –realizadas legalmente–“ (párr. 373). Así mismo, objetó la credibilidad de 
las declaraciones de las víctimas por inconsistentes -H1.ii y iv- (párr. 380, 383); al igual 
que el peritaje psicológico -H1.v- por el factor de identidad entre lo aducido por la 
profesional que rindió el dictamen y el contenido del escrito de solicitudes y argumentos 
de los RV. 
 
La Corte desestimó las objeciones128 del Estado, con lo cual los elementos existentes a 
favor de la hipótesis 1, se vieron favorecidos, y concluyó: 
394. Con base en las consideraciones anteriores, la Corte concluye que debido a: (i) la 
práctica existente en la época de los hechos, por la cual las personas sospechosas de ser 
guerrilleros con frecuencia eran sometidas a procedimientos ilegales de detención y tortura 
por autoridades militares; (ii) la consistencia en las declaraciones de los señores Quijano y 
Rubiano Galvis en cuanto a los elementos principales de lo ocurrido del 6 al 8 de noviembre 
de 1985 en cada caso; (iii) los resultados y determinaciones del peritaje psicológico 
realizado a cada uno de ellos; (iv) las amenazas y advertencias presuntamente recibidas 
para que no denunciaran los hechos, y (v) las consideraciones sobre estos hechos de las 
autoridades judiciales internas y la Comisión de la Verdad, considera suficientemente 
demostrado que Orlando Quijano y José Vicente Rubiano Galvis fueron detenidos, sin 
orden judicial, bajo sospecha de pertenecer o colaborar con el M-19, luego de lo cual fueron 
sometidos a una serie de maltratos físicos y psicológicos por autoridades militares. 
 
Si bien la mayoría de los soportes de la H1 son elementos indiciarios circunstanciales, 
todos guardan total relación con la conclusión a la que arribó la Corte. En ese sentido, se 
tienen medios de convicción como las consideraciones de tribunales nacionales que 
refuerzan la idea de que, en el momento de los hechos, y específicamente en la toma y 
retoma del Palacio de Justicia, se presentó una práctica generalizada de detenciones 
arbitrarias de las personas que eran sospechosas de pertenecer a la guerrilla, para ser 
maltratadas e interrogadas en guarniciones militares. Aunque tal circunstancia, tenida 
como hecho probado por múltiples jueces penales en el orden interno, no demuestra lo 
que ocurrió concretamente con Quijano y Rubiano, sí pone de presente una posibilidad, 
de alta probabilidad, una vez es valorado en conjunto con el resto de los elementos 





128 Como se evidencia en párr. 378, 380, 384, 393. 
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El debate en torno a los hechos permite entonces fijar la premisa fáctica a la Corte. Si se 
quisiera luego reconstruir el razonamiento lógico que llevó a la condena del Estado 
colombiano por tortura en la persona de Rubiano, tendría la siguiente estructura: 
Premisa normativa: 
420. […] [S]e está frente a un acto constitutivo de tortura [de acuerdo al artículo 5.2 de 
la CADH] cuando el maltrato: a) es intencional; b) cause severos sufrimientos físicos o 
mentales, y c) se cometa con cualquier fin o propósito. 
Premisa fáctica: 
423. […] Respecto de José Vicente Rubiano Galvis, este Tribunal concluyó que fue 
detenido por autoridades militares, conducido a dos instalaciones mil itares diferentes 
(en Zipaquirá y en Bogotá) donde fue sometido a golpes y descargas eléctricas en el 
estómago y testículos, mientras lo interrogaban buscando que “confesara” supuestos 
nexos con el M-19, luego de lo cual fue encerrado en unas caballerizas hasta el día 
siguiente (supra párr. 395).  
Conclusión: 
424. Atendiendo al conjunto de las circunstancias del caso, la Corte considera que los 
maltratos infligidos a […] José Vicente Rubiano Galvis constituyeron un maltrato 
intencional que implicó un sufrimiento severo, cuyo propósito, como se desprende de 
sus múltiples declaraciones era que “[confesara]” supuestos nexos o colaboración con 
el M-19. A la luz de lo anterior, la Corte concluye que los maltratos a los que [fue 
sometido] […] José Vicente Rubiano Galvis constituyeron tortura, en los términos del 
artículo 5.1 y 5.2 de la Convención Americana, en relación con el artículo 1.1 del mismo 
instrumento. 
Decisión: 
8. El Estado es responsable por la violación del derecho a la integridad personal y a la 
vida privada, contemplados, respectivamente, en los artículos 5.1, 5.2, 11.1 y 11.2 de la 
Convención Americana, en relación con el artículo 1.1 del mismo tratado, por la tortura 
y violación de la honra y dignidad cometidas en perjuicio de José Vicente Rubiano 
Galvis, en los términos de los párrafos 417 a 421 y 423 a 425.  
  
En el caso masacre de Santo Domingo c. Colombia (2012)129, la controversia principal del 
caso giró en torno a si la muerte de 17 personas y lesiones en 27 más, ocurrida en el 
caserío de Santo Domingo-Arauca, fueron consecuencia del accionar directo y deliberado 
de agentes del Estado en contra de la población civil, en dos supuestos concretos: el 
lanzamiento de un dispositivo explosivo desde aeronave oficial, y el ametrallamiento 
indiscriminado en perjuicio de los habitantes de la zona aludida. 
 
 
129 En este caso, se condenó a Colombia por la violación de varios derechos convencionales como la 
vida, integridad personal, de circulación y residencia, derechos de la niñez, entre otros, al igual que la 
infracción a normas de DIH como el principio de distinción, precaución y proporcionalidad entre otros. 
Como hechos del caso se tiene que el 13 de diciembre de 1998 en el marco de un operativo militar de 
las fuerzas armadas colombianas un helicóptero lanzó un dispositivo cluster de tipo AN-M1A2 
compuesto por granadas o bombas de fragmentación AN-M41A sobre la calle principal de Santo 
Domingo lo que ocasionó la muerte de 17 personas y 27 heridos, incluyendo niños y niñas. El mismo 
13 de diciembre múltiples personas de Santo Domingo tuvieron que abandonar sus residencias y 
movilizarse al municipio de Tame. Además, la Fuerza Aérea Colombiana realizó ametrallamientos 
desde las aeronaves contra personas que iban en dirección opuesta al caserío. 
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El aspecto en disputa se concentró en el análisis de la causa eficiente (y el nexo causal) 
en la producción de los daños advertidos, que ya estarían demostrados. En efecto, en el 
aparte pertinente de la providencia  se adoptaron como hechos probados los siguientes: 
a) “que el 13 de diciembre de 1998 varias aeronaves sobrevolaban los alrededores de 
Santo Domingo en horas de la mañana y en mayor número a partir de las 09:00 am, las 
cuales posteriormente fueron identificadas [como parte de las FFMM]”130 (párr. 68); b) en 
el marco de las operaciones que se presentaban en la zona por parte de fuerzas del 
Estado, “a las 10:02:09 am, la tripulación del helicóptero UH1H 4407 de la Fuerza Aérea 
Colombiana integrada por el piloto teniente C.R.P., el copiloto teniente J.J.V. y el técnico 
de la aeronave H.M.H.A., lanzó un dispositivo cluster (“AN-M1A2”)” (párr. 69); y c) de los 
sucesos ocurridos entre el 12 y 14 de diciembre en Santo Domingo, “resultaron muertas 
17 personas, de las cuales 6 eran niños y niñas, y a su vez, según el Informe de Fondo 
de la Comisión, resultaron heridas 27 personas, entre ellas 10 niñas y niños” párr. 70). 
 
No obstante, para la Corte, dos hechos se mantenían en controversia: 1) las 
circunstancias y efectos del “presunto bombardeo a la vereda de Santo Domingo del 13 
de diciembre de 1998”, dado que existían dos versiones antagónicas frente a lo sucedido: 
i) la presentada por la Comisión IDH y los RV131 según la cual “la Fuerza Aérea 
Colombiana sería responsable del lanzamiento de un dispositivo AN-M1A2 sobre el 
caserío a las 10:02 de la mañana”, que causó la muerte de 17 personas y lesiones de 
otras 27 personas en el Caserío de Santo Domingo -H1-; y ii) la versión que surge de lo 
alegado, en lo pertinente, por el Estado132,  según la cual “el referido dispositivo cluster 
habría sido lanzado 500 metros más al norte del caserío y que las muertes y lesiones que 
se produjeron fueron consecuencia de la explosión de un carro bomba supuestamente 




130 Gran parte de ellas pertenecientes a las Fuerzas Armadas de Colombia, o tripuladas por miembros 
de esta, extranjeros, y una de ellas -helicóptero UH1H- portaba un dispositivo cluster AN-M1A2. 
131 Que se funda a su vez en “los testimonios de pobladores de Santo Domingo quienes señalaron que 
el dispositivo cluster AN-M1A2 fue lanzado sobre la zona urbana de la vereda de Santo Domingo” 
(párr. 72). 
132 Que se basa y “coincide con parte de las declaraciones de varios integrantes de las Fuerzas 
Armadas Colombianas que estuvieron presentes al momento de los hechos” (párr. 73). 
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La segunda controversia estuvo relacionada con los presuntos ametrallamientos dirigidos 
contra los habitantes de Santo Domingo. Al respecto, como lo aduce la Corte, existen dos 
versiones de los hechos. Por un lado, “la Comisión y los representantes [basada en los 
testimonios de varios habitantes de Santo Domingo y de otras personas presentes] 
indicaron, que luego de las 10.00 am, la Fuerza Área Colombiana hizo uso de las 
ametralladoras desde las aeronaves contra las personas que se desplazaban en la 
carretera en dirección opuesta al caserío, ya fuera caminando o en un vehículo -H1-; y 
por otro, la versión del Estado quien alega que la Fuerza Aérea no efectuó 
ametrallamientos en contra de la población civil o sobre el caserío de Santo Domingo, -
H2- (párr. 74). A continuación, se diseccionan ambas controversias de tipo fáctico. 
 
a. El lanzamiento del dispositivo AN-M1A2 sobre Santo Domingo 
La hipótesis de que la Fuerza Aérea Colombiana –FAC- sería responsable del 
lanzamiento de un dispositivo AN-M1A2 sobre el caserío a las 10:02 de la mañana, 
causándole la muerte a 17 personas y lesiones a otras 27, en el caserío de Santo 
Domingo-Arauca, H1, estaría soportada por: i) providencias de juzgado penal y tribunal 
penal en segunda instancia (párr. 109, 113 y 195); ii) testimonios de testigos presenciales 
rendidos ante la Corte (pie de pág. 273); iii) declaraciones rendidas en procesos penales 
de orden interno: ordinario y penal militar (pie de pág. 273); iv) resoluciones de la Unidad 
de Instrucción Penal Militar (pie de pág. 273); v) declaraciones vertidas en el marco de 
procedimientos extraprocesales: Personería Municipal de Tame, Sala Disciplinaria de la 
Procuraduría General de la Nación –PGN- (pie de pág. 274);  vi) inspección y estudio de 
balística y explosivos, y ampliación del dictamen por parte de Fiscalía General de la 
Nación –FGN- (pie de pág. 274); vii) video Skymaster de 13 de diciembre de 1998, hora 
10:02:09 am hasta 10:02:11 am (pie de pág. 275); viii) informe operacional Santo 
Domingo, vertido por la Dirección de Operaciones Especiales Aéreas de la Fuerza Aérea 
(pie de pág. 275); ix) experticias técnicas realizadas en la diligencia de inspección 
practicada en la base de la FAC por la Fiscalía General de la Nación –FGN- (párr. 199 y 
pie de pág. 283); x) dictamen balístico del 3 de septiembre de 2003 e informe fotográfico 
de la Misión de Trabajo Especial de la FGN (párr. 199 y pie de pág. 283); xi) 
levantamiento planimétrico de 11 de febrero de 2000 realizado por la FGN (pie de pág. 
296). 
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La hipótesis de que las muertes y lesiones que se produjeron fueron consecuencia de la 
explosión de un carro bomba supuestamente instalado por las Fuerzas Armadas 
Revolucionarias de Colombia –FARC-, dado que el referido dispositivo cluster habría sido 
lanzado 500 metros más al norte del caserío, H2, estaría soportada, conforme al 
razonamiento del Estado, por: i) declaraciones de varios integrantes de las fuerzas 
armadas, presentes al momento de los hechos (párr. 73 y 195), y ii) el video Skymaster 
de 13 de diciembre de 1998 (pie de pág. 275). 
 
En cuanto a la valoración realizada por la Corte en relación con la advertida controversia 
se tiene, sobre el componente ii) de la hipótesis 1, que los testimonios rendidos por los 
pobladores de Santo Domingo133 eran “consistentes con varias diligencias de 
investigación realizadas por la Fiscalía”. Esto es, serían complementarios con la 
información otorgada por los elementos iii) y iv) de H1. 
 
Por otro lado, para determinar la relación del material contenido en la filmación del avión 
Skymaster sobre la hora del bombardeo y las consecuencias físicas de este en el lugar 
de los hechos, una vez descrito su contenido, se contrastó el indicio del lanzamiento del 
dispositivo cluster con las conclusiones contenidas en la sentencia proferida por el 
juzgado penal del circuito -elemento i), H1- y los testimonios de los habitantes de Santo 
Domingo, así como con las experticias técnicas realizadas en la diligencia de inspección 
practicada en la base de la FAC en Apiay el día 12 de agosto de 2003, cuando se 
llevaron a cabo pruebas de lanzamientos de dispositivos cluster similares al que fuera 
utilizado por la Fuerza Aérea en Santo Domingo, y el informe técnico balístico -elementos 
ix y x-. 
 
Así mismo, la Corte al valorar los elementos de convicción en relación con el material, 
esquirlas y fragmentos correspondientes a partes del dispositivo que se alega fue 
utilizado por la FAC en Santo Domingo, presentes en el lugar de los hechos así como en 
el cuerpo de las víctimas, contrastó la coherencia de esta conexión derivada de lo 
 
 
133 Quienes afirmaron que “pudieron observar de qué forma uno de los helicópteros de la Fuerza Aérea 
Colombiana que se encontraban en el área de las operaciones lanzó bombas en el medio del caserío 
alrededor de las 10 de la mañana de ese día, causando muertos y heridos entre la población civil” 
(párr. 196). 
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contenido en las consideraciones del Juzgado 12 Penal, en las inspecciones técnicas y 
las diligencias de investigación -en elementos i), vi), ix), y x)-. 
 
Al respecto y como mecanismo de contradicción, el Estado objetó la licitud de tales 
hallazgos (párr. 200) por no haber sido introducidos o producidos en debida forma en el 
marco de los procesos de orden interno. Sobre los argumentos de Colombia en relación 
con la validez de tales pruebas, la Corte adujo que “no encuentra que existan méritos 
suficientes para descartar o desvirtuar la autenticidad y validez de los medios probatorios 
señalados, más aún cuando en el marco de los procesos llevados a cabo por la justicia 
colombiana, los mismos fueron considerados como válidos y auténticos” (párr. 201). Por 
otro lado, también consideró la Corte que del acervo probatorio disponible en el litigio 
interamericano surgía que “la Fiscalía General de la Nación [había identificado] en su 
investigación seis posibles puntos de impacto que podrían corresponder a las seis 
bombas que componen el dispositivo cluster y que habrían caído a proximidad del lugar 
donde se encontraban las víctimas”, aspecto constatado tanto por las consideraciones 
del juzgado penal del circuito -elemento i- como por los testimonios rendidos por los 
pobladores de Santo Domingo -elemento ii, H1- (párr. 202). 
 
No obstante, el Estado también objetó las conclusiones en relación con los puntos de 
impacto del dispositivo cluster, en tanto a su juicio: “a) no serían compatibles con las 
características de un dispositivo de ese tipo; b) no se habrían producido o se habrían 
producido en otro momento, y c) no serían congruentes con la prueba recabada con 
respecto a la posición de las víctimas al momento del supuesto lanzamiento”. La Corte 
desestimó tal rechazo en tanto consideró que las aseveraciones construidas por la FGN 
“fueron [acogidas] por el Juzgado 12 Penal y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, y no encuentra motivos para desviarse de lo decidido a nivel interno en 
relación con este punto. […] [No] encuentra que existan méritos suficientes para 
considerar que las conclusiones de los peritajes de la Fiscalía sean incongruentes con el 
resto de la prueba presentada en el presente caso” (2012, párr. 202 y 203). 
 
En contraste con las anteriores aseveraciones, observó la Corte que, además de las 
objeciones dirigidas contra los dictámenes expertos y pruebas técnicas, los soportes de 
la hipótesis del Estado se basaron principalmente en que: i) las declaraciones de varios 
integrantes de las Fuerzas Armadas Colombianas, quienes estuvieron presentes al 
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momento de los hechos y quienes habrían asegurado que el referido dispositivo cluster 
fue lanzado 500 metros más al norte del caserío, así como también que, las muertes y 
lesiones que se produjeron fueron consecuencia de la explosión de un carro bomba 
supuestamente instalado por las FARC-EP; ii) las imágenes del video Skymaster que 
enfoca al caserío en momentos subsiguientes al lanzamiento a las 10:08 am 
(aproximadamente 6 minutos posteriores a la liberación del dispositivo AN-M1A2), en las 
cuales no se verían rastros de víctimas, cuerpos, cráteres o sangre en las imágenes; y iii) 
el mapa basado en el croquis realizado por la FGN (levantamiento planimétrico de 11 de 
febrero de 2000). 
 
En tal sentido, respecto de la ausencia de rastros de víctimas, cuerpos, cráteres o sangre 
en el material del video Skymaster consideró el Tribunal interamericano sobre dichos 
argumentos y elementos de convicción, que si bien es cierto que las imágenes del 
caserío filmadas a las 10:08 am no daban clara cuenta de los elementos señalados por el 
Estado, era posible constatar que: i) en el mapa presentado por el Estado “en el cual se 
representa el emplazamiento de 24 de las víctimas (muertas y heridas) al momento del 
supuesto impacto de las 6 bombas de fragmentación AN-M41A1296, únicamente 
aparecen siete personas ubicadas en áreas que no están cubiertas por el techo de las 
casas, por lo que la observación de las demás víctimas en la imagen del Skymaster 
resultaría imposible”; ii) ello contrasta con el testimonio de algunas de las víctimas 
lesionadas por la presunta explosión del dispositivo cluster, quienes afirmaron “haberse 
quedado dentro de las casas” luego de su lanzamiento al caserío, por lo que estas no 
podrían haber sido filmadas o captadas por el Skymaster; iii) el plano presentado por el 
Estado también daría cuenta de que algunas de las víctimas se habrían encontrado cerca 
de árboles o de vegetación, posición que también dificultaría su visualización en el 
material de filmación aérea; iv) igualmente, conforme a las declaraciones de víctimas, 
algunas de las personas heridas o fallecidas ”fueron transportadas al interior de las casas 
u otros lugares” luego de la explosión, y v) “las imágenes del Skymaster, particularmente 
en ese momento de la filmación, son poco precisas y no permiten determinar con detalles 
si pueden haber o no cráteres” (párr. 205). 
 
Por otro lado, en relación con los testimonios de los integrantes de la FAC, para la Corte 
IDH dichas declaraciones “[eran] inconsistentes en cuanto al lugar donde habría caído el 
dispositivo cluster. Mientras que algunos sostenían en un inicio que no había sido 
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lanzado ningún dispositivo cluster, en otras versiones se di[jo] que ‘la bomba cluster fue 
enviada a tierra a 5 km, 4 km, 2 km, 1 km, 600 mts o 500 mts al norte del caserío ’”. Así 
mismo, valoraron tales contradicciones con el decir del capitán que estaba a cargo de la 
compañía Dragón el día de los hechos, quien sostuvo no haber percibido la explosión “de 
un dispositivo cluster en la mata de monte”; mientras los testimonios de los pobladores 
de Santo Domingo eran todos consistentes en advertir la ocurrencia el lanzamiento y 
detonación del elemento explosivo. Así mismo advirtió la Corte que tales inconsistencias 
internas y externas de los testimonios del Estado en relación con aquellos de las 
víctimas, fueron también puestos de presente tanto por el Juzgado 12 Penal como el 
Tribunal Superior de Distrito judicial de Bogotá en los litigios penales respectivos (párr. 
206). 
 
En cuanto al segundo soporte de la hipótesis sostenida por el Estado según la cual, los 
daños alegados en el proceso habrían sido el resultado de la detonación de un “artefacto 
de fabricación casera colocado en un camión rojo” por parte de las FARC, la Corte IDH 
advirtió que, si bien Colombia no precisó el momento de la explosión de dicho elemento, 
lo cierto es que “la prueba que aporta el Estado muestra que aun faltando unos minutos 
para las 10 de la mañana del día 13 de diciembre, la imagen del Skymaster enfoca el 
camión rojo y permite verificar que el mismo estaría hasta ese momento intacto”, y 
además, que “en las filmaciones de las 10:08:10 am y 10:17:22 am del pueblo, la parte 
delantera del referido camión aparece dañada, lo que permite concluir que, de ser exacta 
la versión planteada por el Estado, únicamente podría haber explotado la supuesta 
bomba en el camión prácticamente al mismo momento en que fue lanzado el dispositivo 
cluster, esto es, según fue constatado, a las 10:02:09” hipótesis que, además de no ser 
alegada por el Estado, resultaría en una “casualidad de tal magnitud que sería 
improbable”. Finalmente, dicho hipotético tampoco habría quedado registrado en las 
filmaciones, ni habría indicio de que los pilotos hubiesen advertido o visualizado una 
explosión en el caserío durante ese intervalo de tiempo, distinta a la registrada a las 
10:02:09 (2012, párr. 207, 208). 
 
Nuevamente la Corte advertiría, al igual que lo referido al interior del proceso penal 
adelantado ante el Juzgado 12 Penal del Circuito, que de ser cierta la hipótesis sobre la 
explosión de un dispositivo instalado por las FARC, ello “implicaría necesariamente que 
todas las víctimas habrían presentado conscientemente versiones de los hechos que no 
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corresponden a la realidad,” conclusión que no resultaría razonable. En efecto, para el 
Tribunal interamericano, al igual que lo considerado por el juzgador del orden interno, 
dicha versión de los hechos “riñe con las reglas de la experiencia”, puesto que equivale a 
“suponer que, transcurridas escasas horas de la muerte violenta de sus hijos, padres y 
hermanos, en una modalidad excepcional como lo es la explosión de una bomba, se 
prestaran tantas personas para incriminar a una institución” (párr. 209)134. 
 
Valoradas las múltiples pruebas, indicios y argumentos a favor de la hipótesis 1, y 
desvirtuadas las aseveraciones y material probatorio aportado por el Estado para 
defender su versión de los hechos, así como rechazadas las objeciones elevadas por 
este frente a las primeras, arribó la Corte a lo siguiente: 
210. Por tanto, la Corte concluye, tomando en consideración las conclusiones de la 
sentencia del Juzgado 12 Penal, confirmada por el Tribunal Superior en su sentencia de 15 
de junio de 2011, que el dispositivo AN-M1A2 lanzado a las 10:02:09 de la mañana del día 
13 de diciembre de 1998 cayó efectivamente en la calle principal de Santo Domingo, 
provocando la muerte de las 17 presuntas víctimas y las heridas de otras. 
 
Se confirmó entonces, a partir de buenas razones y valoraciones, la hipótesis de la 
Comisión IDH y los RV, de acuerdo con la cual, la causa de la masacre fue la liberación 
deliberada del dispositivo cluster por agentes de las Fuerzas Armadas de Colombia en el 
caserío de Santo Domingo. 
 
b. Sobre los presuntos ametrallamientos contra la población de Santo Domingo 
 
El otro aspecto de la discusión fáctica estuvo relacionado con los presuntos 
ametrallamientos dirigidos contra los habitantes de Santo Domingo. Al respecto, tal como 
lo aduce la Corte, existen dos versiones de los hechos. Por un lado, “el Estado señala 
que no hubo tales actos contra la población civil y, por el otro, la Comisión y los 
representantes de las víctimas [con base en los testimonios de varios habitantes de 
Santo Domingo y de otras personas presentes que indicaron, que luego de las 10.00 am, 
la Fuerza Área Colombiana hizo uso de las ametralladoras desde las aeronaves, contra 
las personas que se desplazaban en la carretera en dirección opuesta al caserío” (párr. 
 
 
134 Sobre la importancia y modo de funcionamiento de las reglas de experiencia, ver apartado 2.5 del 
capítulo I. 
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74). Para sustentar esta hipótesis se basan en las conclusiones del Juzgado 12 Penal y 
del Tribunal Superior Distrito Judicial de Bogotá, en las conversaciones de los pilotos 
grabadas junto con las imágenes del Skymaster y en los testimonios de varios 
pobladores de Santo Domingo -H1-. 
 
A su turno, para defender su tesis y rebatir aquella propuesta por la Comisión IDH/RV, el 
Estado alegó que la Fuerza Aérea no efectuó ametrallamientos en contra de la población 
civil o sobre el caserío de Santo Domingo, dado que de acuerdo con las necropsias y a las 
historias clínicas, las presuntas víctimas no reportaron lesiones producidas por este tipo de 
munición y que el registro fílmico de la misión demuestra que, aunque se discutió la 
posibilidad de llevar a cabo alguna acción persuasiva para lograr detener a un vehículo y 
verificar si entre sus tripulantes se encontraban miembros de las FARC, la misma no se 
llevó a cabo dada la posibilidad de que resultara afectada la población civil (párr. 74) -H2-. 
 
Nuevamente, en la valoración de cada una de las hipótesis y el material probatorio 
disponible para su defensa, adujo la Corte que existía coherencia entre las 
declaraciones, el material documental aportado -en especial el contenido del video 
Skymaster- y las aseveraciones plasmadas en las providencias del juzgado penal y el 
tribunal de segunda instancia, por cuanto: i) varios testimonios de pobladores del caserío 
de Santo Domingo son consistentes en afirmar que luego de la explosión del dispositivo 
cluster, la Fuerza Aérea Colombiana ametralló desde las aeronaves en dirección a las 
personas que estaban huyendo por la vía hacia Tame (los cuales, serían además 
coincidentes con las conclusiones a las cuales llegaron el Juzgado 12 Penal y el Tribunal 
Superior de Bogotá); ii) dichos testimonios son congruentes con los diálogos de los 
pilotos de las aeronaves que tuvieron lugar a partir de las 10:10:33 am en referencia a las 
personas que se estaban desplazando por la carretera y que fueron grabados en el video 
del Skymaster, los que además contrastan con el diálogo sostenido entre los pilotos 
sobre las dudas acerca de la condición de civiles o combatientes de las personas que se 
movilizaban en ese momento,  hesitación a pesar de lo cual “hicieron uso de sus armas 
(en este caso ametralladoras), en manifiesta despreocupación por la vida e integridad de 
esas personas” (párr. 232, 233, 235). Finalmente, consideró la Corte IDH que: 
[…] [L]os mismos reglamentos y manuales de la Fuerza Aérea Colombiana vigentes al 13 
de diciembre de 1998 (párr. 220) establecían claramente que los ametrallamientos 
únicamente pueden tener lugar “en respuesta a ataques o tomas subversivas, cuando se 
tiene la certeza de no afectar a la población civil [y] por ningún motivo podrá efectuarse en 
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áreas pobladas o perimétricas”, por lo que los ametrallamientos también incumplieron con el 
principio de precaución (2012, párr. 236). 
 
Dados los anteriores elementos de juicio, y valoradas las pruebas e indicios en disputa, 
es claro que para la Corte era necesario arribar a la confirmación de la hipótesis aportada 
por la Comisión IDH/RV, esto es que la FAC hizo uso de las ametralladoras desde las 
aeronaves contra las personas que se desplazaban en la carretera en dirección opuesta 
al caserío, ya fuera caminando o en vehículo automotor. La conclusión a la que llegó el 
Tribunal interamericano fue la siguiente: 
237. La Corte constata que esos actos de miembros de la Fuerza Aérea implican un 
incumplimiento de la obligación de garantizar los derechos a la vida e integridad personal, 
en los términos de la Convención Americana, de pobladores de Santo Domingo que se 
vieron afectados por la puesta en riesgo de sus derechos por el solo hecho de haber sido 
objeto de esos ataques indiscriminados, independientemente de que nadie resultara muerto 
o herido. Sin embargo, los representantes y la Comisión no individualizaron a quienes 
serían las víctimas de estos graves hechos, por lo cual no corresponde que el Tribunal 
formule un pronunciamiento separado al respecto. 
 
Como puede advertirse, la conclusión a la que llegó la Corte, a pesar del acertado 
ejercicio de valoración y contraste de pruebas e indicios, no fue explícitamente la 
esperada o conducida por dicha valoración, ni mucho menos correspondía a la propuesta 
por el Estado (no hubo ametrallamiento). Lo que coligió el Tribunal interamericano, a 
partir del material probatorio en disputa y el debate fáctico identificado, fue que el 
accionar de los miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia constituyó un 
incumplimiento de los deberes contenidos en el marco del Derecho Internacional 
Humanitario, circunstancia a partir de la cual se debe sostener o bien que la conclusión 
del debate sobre los hechos se constituye como una premisa implícita del razonamiento 
final, o que se trata de una omisión involuntaria del cierre a dicha controversia. 
 
3.4 TA y estudio de caso 
En la introducción de este capítulo se advirtió que el TA puede aplicarse no solo en forma 
desagregada -como hasta ahora-, tomando al efecto argumentos de aquí y allá 
producidos en la Corte, sino también en su conjunto a una sentencia completa. En lo que 
sigue se ejemplificará tal ejercicio con el Caso Yarce c. Colombia (2016). 
 
298 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
A pesar de que en esta sentencia no resulta posible la aplicación del componente 
normativo del TA, pues no presenta debates al respecto135 como sí ocurre con el 
componente fáctico y, especialmente, el lógico; lo que se trata de mostrar es la utilidad 
del test también respecto de estudios de caso. Para evitar la transcripción in extenso de 
los argumentos que se trabajarán, utilizaré dos técnicas: unas veces sintetizaré la 
posición de las partes alrededor de un problema jurídico, para luego reconstruirlas 
formalmente con la ayuda de la estructura silogística, tomando en consideración lo que 
finalmente concluye el juez. Para el análisis de ciertos apartados haré un resumen de lo 
dicho por la Corte, con la respectiva remisión (referencia) al párrafo correspondiente. La 
desagregación así hecha y la posterior reconstrucción formal del razonamiento que 
orientará la decisión permite ver más fácilmente las fortalezas y debilidades de toda la 
estructura argumentativa. 
 
1. Sobre excepciones preliminares (párrafos 19 a 43) 
Problema 1: ¿Procede la excepción preliminar del art. 46.2.c de la Convención cuando se 
alega haber adelantado investigaciones penales internas e incluso producido sentencias 
condenatorias –principio de complementariedad-? 
 
Estado: Sí procede, porque hay sentencias condenatorias sobre unos delitos y, respecto 
de otros, sigue la investigación y hay actividad de la Fiscalía. No puede convertirse la 
obligación de investigar, juzgar y sancionar en obligación de resultado. 
 
Comisión IDH: No procede porque ha habido retardo injustificado. 
 
Víctimas: No procede porque se ha dilatado la investigación de otros autores 
determinadores e intelectuales. 
 
Corte: No procede porque el análisis del retardo o no de las investigaciones internas, 
relativo a presuntas violaciones de los artículos 8.1 y 25.1 de la Convención, se resuelve 




135 Como se observa adelante, la Corte eludió el análisis propuesto por las partes acerca de la 
aplicación del DIH en el presente caso. Ver infra, capítulo IV, apartado 3.5.1. 
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Reconstrucción silogística  
Premisa normativa: El análisis del retardo o no de las investigaciones internas, relativo a 
presuntas violaciones de los artículos 8.1 (garantías judiciales) y 25.1 (protección judicial) 
de la Convención –principio de complementariedad [que no subsidiariedad como lo alegó 
el Estado]-, se resuelve de fondo y no preliminarmente (párr. 27). 
 
Premisa fáctica: Hay sentencias condenatorias sobre unos delitos y, respecto de otros, 
sigue la investigación (párr. 19 y 21). 
 
Conclusión: “…corresponde considerar las investigaciones internas y sus avances en 
relación con el fondo del caso, y no de modo preliminar (párr. 27 in fine) (…) ni las 
decisiones judiciales emitidas ni las investigaciones en curso obstan a la admisibilidad del 
caso ni inhiben la competencia de la Corte” (párr. 31 in fine). 
 
Esta estructura muestra que el argumento de las víctimas no toma en consideración la 
dogmática ya existente en la Corte (ver pie de página 18 que cita casos anteriores). No 
es posible decir lo propio respecto del argumento de la Comisión, por lo menos a partir 
de la forma general como se resume su argumento por la Corte. Ello es así porque no 
interesa que el retardo se haya producido respecto de otros autores, pues de la tesis de 
la Corte se infiere que, aún respecto de los autores hallados responsables, también 
habría podido existir retardo injustificado relevante para declarar la responsabilidad por 
violación de los artículos 8.1 y 25.1 de la Convención136. 
 
De otro lado, la conclusión sobre la inhibición de “la competencia de la Corte”, no es el 
caso, pues las premisas no plantean el tema de competencia strictu sensu, sino de 
admisibilidad. En la dogmática citada por la Corte en el párr. 25 se hace precisamente 
esa distinción: “las excepciones preliminares son actos mediante los cuales un Estado 
busca, de manera previa, impedir el análisis del fondo del asunto, para lo cual puede 




136 Por cierto, el debate en torno al principio de complementariedad (párr. 28 a 30), desarrolla, con 
otros términos (más técnicos), la misma idea. 
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Problema 2: ¿Procede la excepción preliminar del art. 46.2.c de la Convención cuando se 
alega ante la Corte la falta de agotamiento de recursos de la jurisdicción interna –
principio de complementariedad-? 
 
Estado: Sí, porque no se hizo uso de varios recursos existentes a nivel interno, como el 
habeas corpus, la tutela y la reparación directa. 
 
Comisión IDH: No, porque la solicitud fue extemporánea al haberse propuesto luego del 
examen de admisibilidad, salvo la referencia a una investigación disciplinaria. 
 
Víctimas: No, por extemporáneo. 
 
Corte: No procede por extemporáneo. 
 
Reconstrucción silogística 
Premisa normativa: “la supuesta falta de agotamiento de los recursos internos debe ser 
presentada en el momento procesal oportuno, esto es, durante el procedimiento de 
admisibilidad ante la Comisión” (párr. 36). 
 
Premisa fáctica: El Estado reclamó ante la Corte la falta de agotamiento de recursos 
internos (párr. 31). 
 
Conclusión: “los alegatos estatales resultan extemporáneos e improcedentes” (párr. 37). 
En el primero de los problemas analizados –P1-, la Corte consideró que lo relacionado 
con el principio de complementariedad se resuelve de fondo y no preliminarmente; pero 
ahora en P2 considera que el tema no se puede plantear ante la Corte sino ante la 
Comisión en el procedimiento de admisibilidad. Esto puede verse como una tesis 
complementaria. En efecto, si la complementariedad se entiende como en P1, ello 
supone el agotamiento de recursos internos, solo que aparece con ello el problema del 
retardo de las decisiones internas. Pero si se entiende como en P2, no habría 
agotamiento de recursos internos. Para que comprenda P1 y P2, habría que decir que la 
complementariedad refiere tanto la falta de agotamiento de recursos internos –en primer 
lugar-, como el retardo de las decisiones –en segundo lugar- cuando en efecto se haya 
hecho uso de los recursos internos. 
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Es importante hacer notar que la forma como se presenta el debate tanto en P1 como en 
P2, genera la apariencia de un debate tipo justificación externa normativa, pues se 
muestran las posiciones de las partes en el proceso acerca de lo que entiende la Corte 
en materia de excepciones preliminares. Incluso la Corte llega a afirmar que le da la 
razón a una de las partes acerca de un cierto entendimiento sobre la extemporaneidad 
del reclamo sobre el agotamiento de los recursos internos –“La Corte no encuentra 
razones para apartarse de tal determinación de la Comisión” (párr. 27)-. Sin embargo, 
cuando la Corte fija su entendimiento, lo hace en realidad con base en la dogmática ya 
existente y señalada previamente por ella misma. 
 
Esta estructura argumentativa llama la atención sobre la pertinencia de diferenciar 
claramente dogmática de argumentación strictu sensu, tal como se hizo en la 
introducción de este trabajo. 
 
Problema 3: ¿Procede la excepción preliminar del art. 46.2.c de la Convención cuando se 
alega la existencia de normas y modelos de investigación que beneficiarían a las 
víctimas, expedidas por el Estado con posterioridad a la admisión de la demanda? 
 
Estado: Sí, pues es acorde con el principio de subsidiariedad. 
 
Comisión IDH: No. Aunque la ley de víctimas podría tomarse en consideración a la hora 
de la reparación. 
 
Víctimas: No. La fuente de la obligación no sería dicha ley, sino el artículo 63 de la 
convención. 
 
Corte: No, por extemporáneos, pues al momento de la admisibilidad “eran inexistentes”. 
Reconstrucción silogística  
 
Premisa normativa: “los argumentos sobre el nuevo modelo de investigación y sobre la 
Ley No. 1448 de 2011 resultan extemporáneos a efectos de inhibir la jurisdicción 
internacional, ya que eran inexistentes” (párr. 42). 
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Premisa fáctica: El nuevo modelo de investigación y la ley de víctimas deben llevar a 
inhibir la evaluación del contexto por la Corte, en virtud del principio de subsidiariedad 
(párr. 38). 
 
Conclusión: “la Corte no puede valorar las regulaciones referidas y sus eventuales 
efectos en el caso en forma preliminar” (párr. 42). 
 
Este argumento genera la siguiente duda: si el modelo de investigación y la ley de 
víctimas resultan extemporáneos –como en P2-, lo correcto es que no sean tomados en 
cuenta para resolver la excepción preliminar, ni el fondo del asunto. Como la ley de 
víctimas pudo en efecto ser usada luego por las víctimas, seguramente sería el caso 
tenerla en cuenta para efectos de la reparación, lo cual lleva a pensar que el argumento 
para su rechazo en la excepción preliminar no debió ser la extemporaneidad –como en 
P2-, sino la oportunidad –como en P1-. A pesar de la sinonimia de los términos, la 
“extemporaneidad” aquí tendría como consecuencia que lo planteado no se discuta en 
ninguna fase del proceso, mientras que la “oportunidad” indica que se estudiará de fondo, 
pero no preliminarmente. 
 
Reconstrucción silogística de P1, P2 y P3 
Premisa normativa: Las reglas sobre  excepciones preliminares del art. 46.2.c de la 
Convención, establecidas por la Corte son las siguientes: “[L]a supuesta falta de 
agotamiento de los recursos internos debe ser presentada en el momento procesal 
oportuno, esto es, durante el procedimiento de admisibilidad ante la Comisión” (párr. 36) 
(…) El análisis del retardo o no de las investigaciones internas, relativo a presuntas 
violaciones de los artículos 8.1 (garantías judiciales) y 25.1 (protección judicial) de la 
Convención –principio de complementariedad-, se resuelve de fondo y no 
preliminarmente (párr. 27) (…) “los argumentos sobre el nuevo modelo de investigación y 
sobre la Ley No. 1448 de 2011 resultan extemporáneos a efectos de inhibir la 
jurisdicción internacional, ya que eran inexistentes” (párr. 42). 
 
Premisa fáctica: El Estado reclamó ante la Corte la falta de agotamiento de recursos 
internos (párr. 31). Hay sentencias condenatorias sobre unos delitos y, respecto de otros, 
sigue la investigación (párr. 19 y 21). El nuevo modelo de investigación y la ley de 
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víctimas deben llevar a inhibir la evaluación del contexto por la Corte, en virtud del 
principio de subsidiariedad (párr. 38). 
 
Conclusión: “La Corte desestima la excepción preliminar planteada por el Estado y 
determina procedente examinar el caso sometido a su conocimiento” (párr. 43). 
 
2. Sobre el marco fáctico del caso (párrafos 44 a 50) 
 
Premisa normativa: “[E]l marco fáctico del proceso ante la Corte se encuentra constituido 
por los hechos contenidos en el Informe de Fondo sometidos a su consideración. En 
consecuencia, no es admisible que se aleguen hechos distintos de los contenidos en 
dicho informe, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar, aclarar o 
desestimar los que hayan sido mencionados en el mismo. La excepción a este principio 
son los hechos que se califican como supervinientes o cuando se tenga conocimiento de 
hechos o acceso a las pruebas sobre los mismos con posterioridad, siempre que se 
encuentren ligados a los hechos del proceso” (párr. 46). 
 
Premisa fáctica: “No todos los hechos del escrito de solicitudes y argumentos alegados 
como nuevos por el Estado se encuentran fuera del marco fáctico. La Corte constata que 
sí se encuentran dentro del mismo, descrito en el Informe de Fondo, las referencias a 
hechos efectuadas por las representantes en los siguientes apartados de su escrito de 
solicitudes y argumentos: a) la situación de la comuna 13 y los defensores y defensoras 
de derechos humanos137; b) el contexto de riesgo para las defensoras de los derechos de 
las mujeres en Colombia; c) el desplazamiento forzado y su impacto en las mujeres138, y 
d) hechos relativos a Luz Dary Ospina Bastidas139. Si bien las representantes fueron más 
extensas en sus referencias fácticas, la Corte considera que se trata de explicaciones y 
 
 
137 Específicamente, la Comisión se refirió a estos hechos en los párrafos 160 a 166 del Informe de 
Fondo. 
138 La Comisión se refirió al desplazamiento forzado y su impacto en las mujeres al realizar su análisis 
del derecho de circulación y de residencia en el Informe de Fondo en los párrafos 269 a 272. 
139 La Corte nota que si bien los hechos cuestionados por el Estado se encuentran dentro del acápite 
“[h]echos relativos a Luz Dary Ospina Bastidas”, en este apartado se hace referencia a hechos 
relacionados con la detención de las señoras Yarce, Mosquera y Naranjo. 
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descripciones más detalladas de situaciones de hecho que sí fueron incluidas en el 
Informe de Fondo” (párr. 47). 
“En cuanto al hecho de febrero de 2006 […] este Tribunal advierte que la referencia al 
allanamiento de la vivienda en la fecha indicada fue incluida en el correspondiente Informe de 
Admisibilidad, así como en el Informe de Fondo, por lo que al menos desde aquel momento el 
Estado ha podido ejercer su defensa respecto al hecho indicado” (2016, párr. 48). 
“[N]o fueron incluidos en el Informe de Fondo los hechos agrupados por las representantes en 
los siguientes apartados de su escrito de solicitudes y argumentos: a) “[e]l conflicto armado 
interno en Colombia y los grupos armados ilegales ‘paramilitares’”, y b) “[e]l Proceso de 
Desmovilización Desarme y Reinserción (DDR) de los grupos paramilitares”. En el Informe de 
Fondo se encuentra incluido un contexto más acotado, restringido a “la situación en la 
Comuna 13 para la [é]poca de los [h]echos [del caso]” (párr. 49). “Finalmente, [hay] 
circunstancias que están fuera de los hechos del caso (…) tales como las siguientes: 
asesinato y hechos de violencia en contra de los familiares de las señoras Naranjo y 
Mosquera; actos de persecución y manifestaciones de violencia contra familiares de las 
señoras Yarce, Mosquera, Naranjo, Rúa y Ospina actos de violencia y tortura contra el 
esposo de la señora Ospina y los asesinatos del niños Sebastián Naranjo Jiménez, en 
octubre de 2010, y del niño Lubín Alfonso Villa Mosquera, en febrero de 2011” (párr. 50). 
 
Conclusión: Los hechos del párrafo 47 son complementarios. El hecho del párrafo 48 fue 
incluido en el Informe de Fondo, no así los del párrafo 49. La Corte sólo se referirá y 
tomará en cuenta el contexto más limitado. 
Decisión: Los hechos de los párrafos 47, y 48 la Corte los puede conocer. No así los 
hechos de los párrafos 49 y 50 y solo el contexto limitado referido en el párrafo 49. 
 
Este es un buen ejemplo de uso correcto de la regla de inferencia. Luego de que la Corte 
fija el parámetro sobre los hechos que puede conocer, desagrega bien las distintas 
circunstancias que presenta el caso, incluido un entendimiento particular del contexto, 
para analizar de fondo de algunos y excluir otros. No está de más recordar que en casos 
de justificación interna, solo se examina la estructura formal del argumento, por lo que no 
es el caso aquí analizar p.ej. por qué la Corte optó por tomar en cuenta un contexto 
limitado. 
 
3. Sobre la violación del derecho a la vida -deberes de respeto y garantía; existencia, 
conocimiento del riesgo y acciones de prevención del mismo- (párrafos 172 a 202) 
 
La Comisión IDH pretende atribuir responsabilidad al Estado –violación al deber de 
respeto- enfatizando el contexto (de dominio paramilitar de la Comuna 13) y la 
aquiescencia estatal (omisión), el riesgo particular de las mujeres defensoras de DDHH y 
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el conocimiento que las autoridades tenían del mismo (173). Algo semejante dijeron las 
víctimas (175). 
 
El Estado negó la responsabilidad por tres razones (177): 
 
i) No hay siquiera indicios de que un agente suyo haya cometido el homicidio 
directa ni indirectamente (connivencia) 
ii) El Estado no conocía el “riesgo cierto e inminente” 
iii) Hay investigaciones y resultados –sentencias- por la muerte de Yarce 
 
La Corte atribuye responsabilidad al Estado por violación de sus deberes de respeto y 
garantía, en especial de las mujeres defensoras de DDHH. Para la reconstrucción lógica, 
se pueden tomar en consideración, inicialmente, dos de los principales debates 
presentados –el de la connivencia y el del riesgo inminente-, o lo que es lo mismo en la 
sentencia: deber de respeto y de garantía, respectivamente, y luego de resueltos éstos, 
se puede reconstruir formalmente la decisión final, así: 
 
3.1 Sobre la connivencia 
Se trata de un debate de justificación externa fáctica –JEF- o sobre los hechos, pues se 
presentan dos hipótesis acerca de si hubo o no connivencia por parte del Estado en la 
causación del homicidio de Yarce por parte de un particular: 
H1: Sí hubo (Comisión y víctimas). 
Pruebas/argumento: Contexto e inefectividad para controlar los paramilitares (172). 
H2: No hubo (Estado). 
Pruebas/argumento: Se necesitan hechos particulares que demuestren la connivencia 
(párr. 178). 
 
Corte: No hubo connivencia porque en la sentencia penal interna no se estableció (pie de 
página 258). Además, no basta el contexto solo, sino hechos que demuestren la 
connivencia. 
 
3.2 Sobre el riesgo cierto e inminente (hay mezcla de la existencia y el conocimiento) 
Al igual que el anterior, se trata de un debate de JEF sobre si hubo o no “riesgo cierto e 
inminente”, que se puede plantear así: 
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H1: No hubo (Estado) (párr. 177). 
Pruebas/argumento: “No obstante, la posición del Estado en el presente caso fue que no 
tuvo conocimiento del riesgo “cierto e inminente” que derivó en la muerte (supra párr. 177).  
 
En este sentido, adujo que dicho riesgo se desencadenó por la detención de una persona 
perteneciente a un grupo armado ilegal el 2 de octubre de 2004, y su posterior liberación el 
mismo día, siendo que la detención se habría dado por información que autoridades 
estatales habrían obtenido de la señora Yarce” (párr. 189). 
 
H2: Sí hubo (Comisión y víctimas) (párrs. 172 a 174). 
 
Pruebas/argumento: Esencialmente enfatizan, además del contexto, el riesgo particular 
que allí corren las mujeres defensoras de DDHH (173 y 175). 
 
Corte: Sí hubo. 
Pruebas/argumento: Para demostrar que Yarce estaba en riesgo, se dijo: 
i) Las sentencias condenatorias internas hablaban de “amenazas” y “agresiones” 
que recibió (184). 
ii) El contexto de conflicto armado en la Comuna 13 muestra violencia a las mujeres 
defensoras de DDHH (184 y pie de página 268 respecto de lo dicho sobre 
vulnerabilidad por el perito). 
iii) La amenaza persiste (se cita lo que dice el perito: 188). 
iv) Hubo agravación en el caso concreto por la detención y puesta en liberad de un 
paramilitar denunciado por Yarce (191) quien luego sería condenado como el 
autor intelectual del asesinato. 
 
Ante la falta de claridad, es la Corte la que reconstruye bien lo que serían los argumentos 
del Estado y la Comisión/RV. 
 
3.3 Sobre el deber de garantía 
Aquí se vuelve sobre el mismo tema del riesgo, pero ahora no solo como un tema de 
existencia o no –resuelto en el punto anterior-, sino con otros agregados que, sumados, 
constituirían según la Corte, la caracterización –al menos en este caso (ver pie de pág. 
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265)- del deber de garantía. Tales agregados son esencialmente tres: (i) el conocimiento 
del riesgo por parte de las autoridades, (ii) la actuación del Estado y (iii) el papel que 
respecto de una y otra juega el contexto general de riesgo –conflicto armado en este 
caso. 
 
i) El asunto del conocimiento del riesgo puede igualmente ser reconstruido como 
justificación externa fáctica –JEF-, pero no se hará aquí por la imbricación que tiene con 
el tema de la existencia del mismo y llevaría a repetir algunos argumentos. Con todo, es 
importante notar cómo ciertas nociones adquieren significados diferentes, según el 
análisis de que se trate. Por ejemplo, es posible encontrar un elemento de la existencia 
del riesgo en la constatación del conflicto armado; pero también éste hecho sirve para 
justificar la afirmación de que el Estado conocía el riesgo140. 
ii) La actuación del Estado fue considerada inidónea o inadecuada, pues se limitó a la 
expedición de un documento que facilitara la colaboración a Yarce por parte de militares 
y policías141. 
 
Aquí se resalta que la estructura normativa del deber de la actuación estatal sentada en 
el párrafo 182 en donde se destacan las “medidas necesarias” y “razonables” para 
prevenir, son complementadas con una más específica orientada a la defensa de las 
defensoras de DDHH, que es la “idoneidad” (párr. 193) –caracterizada por ser acorde con 
las funciones de DDHH, evaluación del nivel de riesgo y modificación según la intensidad 
del riesgo-, lo que viene apoyado en la Convención Belem do Pará. 
 
Como se ve, la conclusión de la Corte entra en el terreno de lo dicho en párr. 193, con lo 
que, en primer lugar, la caracterización de lo que es actuación estatal hay que leerla de 
modo disyuntivo en los párrafos 182 y 193 y no conjuntivo. Pero dicha conclusión que 
cuestiona la idoneidad, en segundo lugar, no parece referir las propiedades dadas a esta 
noción -acorde, nivel y modificación-, sino a una diferente y a lo mejor más pertinente 
 
 
140 Las otras pruebas que llevaron a la Corte a considerar que sí había conocimiento del riesgo por 
parte del Estado tuvieron que ver con la detención y puesta en libertad del paramilitar denunciado por 
Yarce (186), las denuncias presentadas y las amenazas comprobadas, como lo indicó el proceso 
penal (187). 
141 No es posible decir que se podría hacer un ejercicio de JEF pues el Estado no presentó hipótesis 
alguna. 
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pero ausente del discurso normativo indicado. Se trata de la noción estándar de lo que es 
idoneidad, referida a la evaluación medio-fin. Así, lo que la Corte en realidad dice es que 
la escueta y pobre protección ofrecida a Yarce no estuvo ajustada a la calidad de la 
persona involucrada, ni mucho menos a la intensidad de la obligación normativa que la 
jurisprudencia estableció con apoyo en la Convención Belem do Pará. 
 
Solo al final, en el párrafo 196, escuetamente la Corte señala que el Estado no evaluó el 
nivel de riesgo de Yarce, lo que permitiría decir que se cumple formalmente con la falta 
de demostración de una de las exigencias de la “idoneidad”, que por cierto igualmente 
habría que entender disyuntivamente. 
 
El argumento se puede entonces reconstruir como justificación interna –JI- así: 
Premisa normativa: La violación del deber de garantía –esto es, de no atender 
razonablemente por parte del Estado, la existencia y conocimiento de un riesgo real e 
inminente contra una persona, en un contexto general de violencia armada- conlleva 
responsabilidad del Estado. 
Premisa fáctica: 
I. Yarce estaba en “riesgo real e inmediato” (resultado de la JEF anterior). 
II. El Estado tenía conocimiento de ese riesgo: 
a. Contexto de conflicto. 
b. Las sentencias así lo evidencian. 
c. La agravación por la detención y libertad del paramilitar denunciado por 
Yarce. 
III. La actuación del Estado no fue razonable para prevenir. 
 
Afirmada la no connivencia y la existencia –y conocimiento- del riesgo cierto e inminente, 
lo hecho por la Corte puede analizarse como una JI así: 
 
Sobre el deber de respeto y garantía 
Premisa normativa: El Estado es responsable por la violación del derecho a la vida, para 
lo cual debe evaluarse el (o establecer la concordancia con, o la relación con el) deber de 
respeto (connivencia) y garantía (riesgo). 
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Premisa fáctica: No hubo connivencia, pero sí existió riesgo real e inmediato, del cual 
tuvo conocimiento el Estado, que no tomó medidas para prevenir la muerte de Yarce. 
Conclusión: Estado es responsable de la muerte de Yarce. 
 
Varios comentarios merecen el razonamiento hecho en este punto por la Corte: 
• La noción de “connivencia” pareciera ser distinta para cada parte. Para la 
Comisión y las víctimas tiene carácter omisivo y para el Estado activo. 
• No es claro por qué la noción de “connivencia” se asocia por la Corte solo a la 
noción de “respeto” (párr. 180). También podría hacerse a la de “garantía”. 
• ¿Debió aplicarse el test de causalidad hecho en el caso de Operación Génesis? 
(pie de pág. 259) o despacharlo bajo el principio acusatorio como se hizo –ver 
párr. 180 y nota 258- en la que se vería una suerte de cosa juzgada 
• Es curioso, por decir lo menos, que la conclusión de esta parte del debate la haya 
expresado la Corte en una nota al pie, dejando una sensación de no haber 
desarrollado adecuadamente la razón de su decisión. 
• En el análisis del riesgo –en el contexto del deber de garantía-, la Corte no separa 
adecuadamente el análisis de la existencia del riesgo del conocimiento del mismo 
por las autoridades, las que a pesar de su imbricación se pueden separar. Por 
ejemplo, se puede decir que la existencia aparece explicada en los párrafos 184 –
lo dicho en las sentencias penales y el contexto-, 188 –lo dicho por el perito sobre 
la persistencia en el tiempo de la amenaza (con lo cual se acorta la distancia 
sobre lo “inminente”)-, 190 –en el punto en el que señala la causalidad entre la 
amenaza previa y el homicidio- y 191 –que muestra la detención y posterior liberación 
de un paramilitar denunciado por Yarce, como un agravante de la “inminencia”-. 
Como se ve, de aquí pueden surgir los elementos claves de la noción de “riesgo 
cierto e inminente”, que en síntesis serían: 
• Contexto y datos ciertos de amenaza comprobada (párr. 184). 
• Persistencia en el tiempo de la amenaza (párr. 188). 
• Causalidad entre la amenaza y su ejecución (párr. 190). 




142 Mientras los tres primeros serían factores necesarios, éste último sería contingente. 
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Y luego sí se puede afirmar que de los párrafos 190 y 191, especialmente, se puede inferir 
que el Estado tenía conocimiento, en adición a lo ya dicho en los párrafos 185 a 187 –
denuncias, contexto y afirmaciones en las sentencias penales-. 
 
4. Sobre el desplazamiento (párrafos 203 a 266) 
Es posible esquematizar el caso sobre la violación de la libertad de circulación a partir de la 
relación destacada por la Corte de dos obligaciones normativas asociadas al artículo 1.1. de 
la Convención: la de respeto –acción y omisión- y la de garantía –prevención del riesgo-. 
 
4.1. Libertad de circulación y deber de respeto 
Premisa normativa: El Estado debe garantizar la libertad de circulación (párrafos 214 a 216, 
que hablan en general de este derecho) en relación con el deber de respeto -para averiguar 
si la violación es directamente atribuible al Estado- (párrafo 219 sobre exigencia de la 
participación estatal –acción- y 220 sobre las exigencias de la aquiescencia –omisión-). 
Premisa fáctica: En el párrafo 218 se da cuenta del hecho del desplazamiento intraurbano. Al 
final del párrafo 219 se indica la falta de prueba para la participación por acción, y al final del 
párrafo 220 se hace lo propio sobre la participación por omisión. 
Conclusión: “219 […] no es posible atribuir responsabilidad estatal por violación al deber de 
respeto “[…] 220. […] Por ende, la Corte no puede atribuir responsabilidad estatal con base 
en ellos”. 
 
Cuando la Corte señala que el desplazamiento obedece a múltiples circunstancias, no es 
descartable que dentro de ellas esté la acción del Estado. Pero a juzgar por la consecuencia 
que sigue –no responsabilidad estatal-, aunque podría tratarse de una participación no 
determinante –una suerte de falla relativa del servicio-, lo cierto es que la Corte considera 
que no hay prueba de la participación de agentes estatales en el desplazamiento. Quizá faltó 
más un análisis indiciario a partir de lo sucedido con las amenazas y la propia muerte 
ocurrida, para efectos de llegar a concluir la responsabilidad por omisión. 
 
Obsérvese que lo dicho en el párrafo 219 puede tomarse tanto como premisa normativa –
PN- o como conclusión. Cuando se formula como un condicional “no es posible atribuir 
responsabilidad estatal por violación al deber de respeto si no puede constatarse la 
participación de agentes estatales en hechos concretos que hayan generado el 
desplazamiento”, presenta la primera forma –PN-. Como a continuación la Corte dice que 
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esa participación no está probada, deja implícita la conclusión –no la menciona, como sí lo 
hizo al final del párrafo 220 al analizar la omisión- que no es otra que la primera parte de la 
frase condicional: “no es posible atribuir responsabilidad estatal por violación al deber de 
respeto…”. 
 
4.2 Libertad de circulación y deber de garantía (análisis de la acción estatal respecto del 
riesgo) 
La Corte aquí desagrega su análisis en tres partes asociadas a la libertad de circulación y el 
deber de garantía: i) respecto de la integridad personal, (ii) de la protección de la familia y en 
particular de los niños y (iii) de la protección de la honra, la dignidad y la propiedad privada 
(párr. 223). 
 
i) Respecto de la integridad personal 
Premisa normativa: Además de lo que podría considerarse los aspectos normativos 
generales sobre libertad de circulación (párrs. 214 a 216, que hablan en general de este 
derecho), en relación con el deber de garantía -para averiguar si el Estado adoptó acciones 
para prevenir el riesgo de desplazamiento- (párrafo 222 sobre exigencia de conocer el riesgo 
real e inmediato –por denuncia p.ej., o que debió conocer- y la omisión del Estado de actuar 
en función de ello), los aspectos específicos de esta premisa están mencionados en el 
párrafo 224 –también el 239- en donde se indica que la obligación de garantía refiere 
deberes relativos al retorno digno y seguro, el reasentamiento y la participación de las 
víctimas del desplazamiento. Estos deberes se refuerzan por “la condición individual de facto 
de desprotección” en que se encuentran los desplazados (párr. 225) –protección reforzada-, 
lo que se superlativiza en el caso de mujeres y niños. Luego la Corte agrega un elemento 
normativo que puede afectar la integridad personal en el marco del desplazamiento y es la 
insuficiencia en la “asistencia básica” (párr. 226). 
 
Premisa fáctica: No hubo conocimiento previo del riesgo por parte del Estado (final del 
párrafo 222). Sí lo hubo, por denuncia, y la señora Rúa no ha podido regresar el barrio (párr. 
228). Lo propio ocurrió con la señora Ospina (párr. 232) y las señoras Mosquera y Naranjo 
(párr. 236). No hubo [suficiente] asistencia humanitaria (párr. 237). Fue tardío (párr. 240). 
 
Conclusión: “240. […] En mérito de lo expuesto, la Corte concluye que hubo una conducta 
omisiva estatal que coadyuvó al impedimento de que las personas nombradas, así como sus 
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familiares que se desplazaron con ellas, pudieran establecer el lugar de su residencia en 
forma libre. Si bien las señoras Naranjo y Mosquera residen en la Comuna 13, no han 
regresado a sus lugares originales de residencia en condiciones de seguridad propiciadas 
por el Estado.” –También lo dicho en el párr. 241 y en el 245 en donde ya se mencionan las 
normas concretas violadas de la Convención-. 
 
A pesar de que en un primer momento la Corte afirmó que no había conocimiento del riesgo 
por parte del Estado (final del párr. 222), lo cierto es que luego sí lo reconoce (párr. 228 y 
ss.). 
 
De otro lado, no fue clara la Corte al excluir de su análisis la violación de la Convención de 
Belém do Pará (párr. 242), a pesar de señalar a continuación lo siguiente: “Este Tribunal 
asume que el desplazamiento de las señoras Naranjo, Rúa, Ospina y Mosquera, 
insertándose en la situación descrita, tuvo un impacto particular sobre ellas vinculado con su 
género. A raíz de su desplazamiento, se enfrentaron a una situación de vulnerabilidad 
agravada” (párr. 243). 
 
ii) Respecto de la protección de la familia y los derechos del niño 
Premisa normativa: La Corte destaca el carácter autónomo de este deber del Estado, en 
situaciones de desplazamiento (párr. 248). 
Premisa fáctica: “Las señoras Mosquera, Naranjo y Ospina y sus familiares se han visto 
forzadas a separarse de determinados familiares directos al momento de desplazarse” (párr. 
249). A continuación, la Corte describe las circunstancias en los párrafos 251 y 252. 
Conclusión: “En este caso, este Tribunal considera que la conducta estatal omisiva respecto 
de la adopción de medidas apropiadas tendientes a posibilitar un regreso seguro vulneró el 
derecho a la protección de la familia consagrado en el artículo 17 de la Convención” (párr. 
253). 
 
iii) Respecto de la protección de la honra, la dignidad y la propiedad privada 
Honra y dignidad 
 
Premisa normativa: “La Corte recuerda que el artículo 11 de la Convención Americana 
requiere la protección estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las 
instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar. Prohíbe toda injerencia arbitraria 
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o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ámbitos de la misma 
como la vida privada de sus familias. En este sentido, la Corte ha sostenido que el ámbito de 
la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones 
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad pública. Asimismo, este Tribunal 
ha señalado que en virtud del artículo 11.2 de la Convención, toda persona tiene derecho a 
recibir protección contra injerencias arbitrarias o abusivas en su familia, y en especial los 
niños y niñas, dado que la familia tiene un rol esencial en su desarrollo” (párr. 255). 
 
Premisa fáctica: “[…] la Corte determinó que la destrucción de las viviendas […] así como la 
pérdida de los bienes que se encontraban en su interior [se trata] de cuestiones que tienen 
relación con la alegada violación del derecho a la propiedad privada”, pues el daño ocurrió 
cuando las afectadas “se habían desplazado y abandonado sus viviendas” (párr. 256). 
 
Conclusión: entonces los hechos alegados nada tenían que ver con el 11.2 de la Convención 
“sobre la injerencia arbitraria o abusiva en su vida privada y domicilio de las presuntas 
víctimas” (párr. 256). 
 
En este argumento, la PN no pareciera coincidir con lo que se quiere analizar –honra y 
dignidad-, sino con intimidad o, por lo menos, con violación del domicilio o “injerencia 
arbitraria o abusiva en su vida privada”, como lo dice la propia Corte. Habría bastado con 
afirmar que la pérdida de bienes reclamada nada tenía que ver con honra y dignidad –p.ej. 
por no tener un valor afectivo demostrado-, sino con el derecho de propiedad. 
Propiedad privada 
 
Premisa normativa: con respecto al artículo 21 convencional, la Corte ha desarrollado un 
concepto amplio de propiedad privada que incluye “el uso y goce de los bienes, [ya sean] 
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto 
inmaterial susceptible de valor”, el cual solo puede ser limitado “por mandato de una ley”, en 
consideración al “interés social o por razones de utilidad pública y en los casos y según las 
formas establecidas por la ley y que dicha privación se hará mediante el pago de una justa 
indemnización” (párr. 257). Al respecto, el deber “de protección del Estado debe evaluarse a 
través de la obligación de debida diligencia en la que se encontraba para tomar medidas 
razonables, para prevenir dichas violaciones” (párr. 258). 
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Premisa fáctica: Inicialmente la Corte indicó que “las señoras Rúa y Ospina cuando 
denunciaron su desplazamiento se refirieron por primera vez al abandono que hicieron de 
sus viviendas, y que las mismas fueron destruidas y saqueadas paulatinamente por terceros 
(…) el Estado no tenía conocimiento previo de lo ocurrido a las señoras Rúa y Ospina, es 
decir, sobre su desplazamiento y abandono de sus viviendas y enseres que se encontraban 
en su interior” (párr. 258). Pero luego la Corte dijo que el Estado no adoptó medidas 
necesarias para proteger los bienes (párr. 259). 
 
Conclusión: “258. (…) sería desproporcionado exigir al Estado el deber de prevenir la 
protección del derecho de la propiedad privada en la situación planteada.” Luego, en función 
de lo dicho en el párr. 259, la Corte condena “por no garantizar el uso y disfrute del derecho a 
la propiedad privada” (párr 262). 
 
Nótese que no es clara la argumentación de la Corte en lo dicho en la premisa fáctica. Podría 
ser incluso contradictoria, pues conforme a la primera parte, el Estado sí tendría 
conocimiento, pero ello lo desdice en la segunda. Y luego es menos claro cuando en el párr. 
259 y ss. sí pone el asunto en función de condenar al Estado. Sin embargo, en ambos casos, 
pareciera hablar de lo mismo con distinta terminología: “destrucción y saqueo paulatino” 
(párr. 258) y “desmantelamiento y saqueo” (párr. 259). 
 
Una reconstrucción general de todo lo argumentado en torno al desplazamiento, para 
hacerlo coherente con los párrafos de conclusión de la Corte -263 a 266-, podría ser la 
siguiente: 
 
La libertad de circulación y residencia es analizada inicialmente (párrs. 214 a 216) respecto 
del deber de respeto (párrs. 218 a 220) para concluir que no hubo violación143. Luego se 
realiza el estudio del deber de garantía (párr. 221 y ss), que da pie para analizar varios 
derechos (presuntamente) violados: 
➢ Circulación y residencia e integridad personal (párr. 224 y ss). 
o Aquí sobresale el análisis del “retorno digno y seguro”, que es lo que sirve 
para declarar la responsabilidad en la conclusión final (párr. 263). 
 
 
143 Se echa de menos que no haya sido subrayado así en las conclusiones generales señaladas al 
final a partir del párrafo 263. 
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➢ Protección a la familia y derechos del niño (párr. 246 y ss). 
o En las conclusiones finales fueron objeto de mención como parte de la 
responsabilidad (párrs. 264 y 265). 
➢ Protección de la honra y dignidad y derecho de propiedad (párr. 254 y ss). 
o Mencionada igualmente en la conclusión (párr. 266). 
 
Aunque en el análisis de la integridad personal se hizo referencia especial a la ayuda 
humanitaria, nada se dijo al respecto en la conclusión final (párr. 263). También se obvió la 
mención de la ausencia de responsabilidad por violación a la honra y la dignidad. 
En tales condiciones, sobre el tema del desplazamiento intraurbano se puede formular un 
silogismo judicial general del siguiente tenor: 
 
Premisa normativa: El desplazamiento intraurbano puede constituir una violación de múltiples 
derechos contenidos en la Convención. Así, puede comprometer la libertad de circulación y 
residencia respecto del deber de respeto. Igualmente, respecto del deber de garantía, puede 
comprometer la libertad de circulación y residencia junto con la integridad personal, la 
protección a la familia y los derechos del niño y la protección de la honra, la dignidad y el 
derecho de propiedad. 
 
Premisa fáctica: Hubo un desplazamiento intraurbano de las víctimas, que restringieron su 
libertad de circulación y residencia, no como un deber de respeto, pero sí como deber de 
garantía, que además afectó la integridad personal, la protección a la familia –incluidos 
niños- y el derecho de propiedad. 
 
Conclusión: Declárese la violación de la libertad de circulación y residencia, la integridad 
personal, la protección a la familia y en especial a los niños y el derecho a la propiedad, con 
ocasión del desplazamiento intraurbano padecido por las víctimas del caso. 
 
Decisión: Condénese al Estado por la violación de tales derechos contenidos en la 
Convención. 
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5. Sobre libertad de asociación (párrafos 267 a 277) 
Premisa normativa: El derecho y libertad de asociarse y reunirse para realizar fines lícitos 
y “sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha finalidad” se 
encuentra consagrado en el artículo 16.1 convencional: 
Comprende el derecho de toda persona a formar y participar libremente en organizaciones, 
asociaciones o grupos no gubernamentales orientados a la vigilancia, denuncia y promoción 
de los derechos humanos. El derecho conlleva una obligación positiva para los Estados de 
crear condiciones legales y fácticas para su ejercicio, que abarca, de ser pertinente, los 
deberes de prevenir atentados contra la libre asociación, proteger a quienes la ejercen e 
investigar las violaciones de dicha libertad. Estas obligaciones deben adoptarse incluso 
respecto a relaciones entre particulares, si el caso así lo amerita” (271). 
 
Así mismo, y con respecto a los defensores de derechos humanos, el Estado deberá 
facilitarles los medios para realizar su labor, protegerlos en casos de amenazas, 
abstenerse de imponerles obstáculos, y combatir la impunidad con investigaciones serias 
y eficaces por violaciones en su contra. 
 
Premisa fáctica: Se encuentra probado que las presuntas víctimas “han sido lideresas 
comunitarias y defensoras de derechos humanos, y al momento de los hechos realizaban 
denuncias de violaciones de derechos humanos sobre lo que ocurría en sus barrios, en la 
Comuna 13”. Así mismo que el desplazamiento de dos de ellas, la detención de otras tres 
y posterior muerte de una “ocurrieron durante el conflicto armado interno colombiano, en 
donde el Estado ordenó distintos operativos militares en el sector” (272). Estas personas 
tenían protagonismo y se desempeñaban como defensoras de derechos humanos por lo 
cual ejercían su derecho a la libre asociación (274). 
 
Conclusión: “Durante el tiempo que ellas estuvieron desplazadas, el derecho de 
asociación de dichas señoras se vio afectado, ya que no pudieron seguir ejerciendo 
libremente su labor como defensoras de derechos humanos en calidad de integrantes y 
como representantes de la AMI y de la JAC (…) el Estado vulneró el derecho a la libre 
asociación de las referidas víctimas que se desplazaron, ya que no les garantizó los 
medios necesarios para que como integrantes de distintas organizaciones, pudieran 
realizar libremente sus actividades como defensoras de derechos humanos” (275). Algo 
semejante se dice en la nota 376). 
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La única observación formal que podría hacerse es que en la premisa normativa debió 
advertirse la condición de la violación de la libertad de asociación en el marco del 
desplazamiento, tal como se refiere en la conclusión. También podría ser el caso 
cuestionar la razonabilidad de considerar que esa violación podría ir más allá del periodo 
del desplazamiento, para lo cual faltarían pruebas. Este cuestionamiento puede resultar 
relevante si se tiene en cuenta que en el caso de la señora Yarce no se consideró la 
violación estudiada con ocasión de su muerte (esto es, no fue objeto de desplazamiento). 
 
6. Sobre deber de investigar (párrafos 278 a 316) 
6.1 Deber de investigar el desplazamiento de Rúa y Ospina 
6.1.1 Plazo razonable 
Premisa normativa: El deber de investigar comprende, entre otros, el plazo razonable; 
aspecto examinado por la Corte teniendo en cuenta la regulación interna sobre el 
desplazamiento (287). El plazo razonable lo define la Corte a partir de cuatro 
características: complejidad -aumentada cuando se trata de grupos alzados en armas, 
289-, actividad de la víctima, conducta del Estado y afectación de la víctima; pero precisa 
que lo último no es el caso (288). 
 
Premisa fáctica: El caso es complejo (289), el Estado debía dirigir la investigación y las 
víctimas no la entorpecieron (290); y hubo períodos de inactividad (291) y demora (292). 
Conclusión: “la Corte considera que en dichos procedimientos la actuación de las 
autoridades fiscales y judiciales estatales no resulta acorde al deber de actuación en un 
plazo razonable” (293). 
 
6.1.2 Debida diligencia 
Premisa normativa: El deber de investigar comprende, además del plazo razonable, la 
debida diligencia, que comporta que “las falencias que se aduzcan pudieran haber 
afectado la investigación en su conjunto” (282). La Corte también señala “como un 
aspecto de la diligencia debida, si se siguieron o no en el ámbito interno líneas lógicas de 
investigación” (296). Estos aspectos fueron examinados por la Corte teniendo en cuenta 
la regulación interna sobre el desplazamiento (287). 
 
Premisa fáctica: Hubo distintas líneas de investigación (298), por cierto, exitosas. 
Conclusión: No se viola la diligencia debida. 
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En realidad, la Corte concluyó de una forma un poco más enrevesada: “Por tal motivo, no 
hay base para declarar que hubo circunstancias adicionales y distintas a las ya 
señaladas respecto a la razonabilidad del plazo que denoten faltas de diligencia debida” 
(298). 
 
Los restantes argumentos de la Corte son bastante simples y por lo mismo, no se entra 
aquí a evaluarlos en profundidad. Simplemente se dará cuenta de ellos, haciendo uso 
nuevamente de la remisión a los párrafos correspondientes en donde se encuentran sus 
reflexiones. 
 
Por ejemplo, el deber de investigar la privación de la libertad de Yarce, Mosquera y 
Naranjo se despachó en el párrafo 302, al dar por sobreentendida allí la dogmática de 
plazo razonable y debida diligencia –que se encuentran en el párr. 288-. 
 
El deber de investigar la muerte de Yarce, y el desplazamiento de Naranjo y Mosquera, 
fue fijado en los párrafos 306, sobre plazo razonable –también debida diligencia- y 307 
que nuevamente habló sobre debida diligencia. A modo de premisa fáctica, los párrafos 
308 a 314, dan cuenta de la debida diligencia –línea lógica de investigación como 
defensora de DDHH y relacionado con grupos armados-, para concluir que no hubo 
violación a la debida diligencia (párr. 314). 
 
El deber de investigar los impactos de bala recibidos por Lina María Escudero en febrero 
13 y14 de 2006, fueron despachados por la Corte en el párrafo 316, en concordancia con 
el 125. 
 
En materia de reparaciones, la Corte exigió la información necesaria para evaluar la 
remisión que el Estado pretendía a la Ley de Víctimas (párrafos 326 a 328), pues de lo 
contrario entraría a fijar la reparación. Como implícitamente estimó que no existía la 
información requerida (párr. 328), dispuso proceder a reparar (párrafos 328 y 330). 
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3.5 TA y temáticas jurisprudenciales 
Por último, además de argumentos aislados y estudios de caso, el TA igualmente puede 
ser aplicado en el análisis temático de providencias. Como podrá intuirse, en series 
largas de jurisprudencia, la constante es la aplicación dogmática de los precedentes 
inicialmente constituidos, que en los casos posteriores se van consolidando –lo que en 
otra perspectiva de análisis equivaldría a la línea jurisprudencial-, sin perjuicio de advertir 
eventuales cambios144. Los dos ejercicios que siguen mostrarán la situación descrita; en 
cada uno de ellos se realiza un análisis argumentativo de lo que ha dicho la Corte IDH en 
relación el DIH y la cosa juzgada 145. 
 
3.5.1 TA en la jurisprudencia de la Corte IDH sobre DIH 
En algunas decisiones de la Corte IDH sobre casos contenciosos, se puede observar 
claramente el debate sobre la integración de las normas propias del Derecho 
Internacional Humanitario -DIH- y la Convención Americana. Son dos los ejes temáticos 
en donde se despliega la controversia: i) el que integra el DIH y las disposiciones 
convencionales como asunto inicial sobre competencia de la Corte; y ii) el que trata dicha 
integración como un tema de fondo. Más que un debate hermenéutico en estricto sentido 
se trata de una discusión en torno a la forma de aplicación de una fuente normativa 
internacional en el marco del Sistema Interamericano de Derechos humanos. 
 
Es cierto que la Corte se ha pronunciado sobre violaciones convencionales en el marco 
de situaciones de conflicto; sin embargo, en muchos de los casos, el DIH no ha sido 
objeto de análisis ni discusión entre las partes. Es en los siete casos que se presentan a 
continuación en donde el debate de tipo normativo ha cobrado relevancia en la decisión, 
a efectos de determinar si es posible integrar el DIH al contenido convencional para la 
fijación de la premisa normativa que conlleve a establecer la responsabilidad 
 
 
144 Aquí resulta de particular importancia tener en cuenta la diferencia entre interpretación, 
argumentación y dogmática, hecha en la introducción. 
145 Para efectos de facilitar la explicación de la aplicación de las reglas de Alexy –jurídicas y de razón 
práctica-, en la medida en que se critican los argumentos, se indica la regla pertinente –R1, R2, etc.-, 
pero es claro que, en un ejercicio de análisis jurisprudencial de este tipo, solo es una guía 
metodológica, por lo que bien podría –y debe hacerse para no volver engorroso un texto analítico- 
prescindirse de su referencia expresa. 
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internacional estatal. Aunque en algunas de las providencias presentadas el debate 
normativo tiene incidencia tanto en aspectos de competencia como de fondo, la razón de 
ubicarlas en el primer grupo es, en esencia, porque la controversia se da en el marco del 
análisis sobre las excepciones preliminares donde las partes presentan sus argumentos y 
la Corte adelanta el estudio respectivo. 
 
3.5.1.1 Discusión sobre competencia  
El primer litigio interamericano en el que la integración del DIH cobró relevancia en el 
marco de excepciones preliminares asociadas a la jurisdicción de la Corte IDH fue en el 
caso Las Palmeras c. Colombia (2000). La CIDH solicitó a la Corte declarar que el 
“Estado de Colombia ha[bía] violado el derecho a la vida, consagrado en el artículo 4 de 
la Convención, y el artículo 3 común de las Convenciones de Ginebra de 1949”. Ante 
esta petición, Colombia opuso una excepción preliminar sosteniendo que la Corte IDH 
carecía de la facultad para “aplicar el derecho internacional humanitario y otros tratados 
internacionales” (párr. 28). Afirmó que los artículos 33 y 62 de la Convención limitaban su 
competencia a la aplicación de lo establecido exclusivamente en ella e invocó la Opinión 
Consultiva OC-1 del 24 de septiembre de 1982 (párrafos 21 y 22) para manifestar que la 
Corte “debía pronunciarse únicamente sobre las competencias que le han sido atribuidas 
de manera taxativa en la Convención” (párr. 28). 
 
La Comisión a su turno expresó, “como declaración de principio”, que el caso debería ser 
decidido a la luz de “las normas consagradas tanto en la Convención Americana como en 
el derecho internacional humanitario consuetudinario aplicable a conflictos armados 
internos y plasmado en el artículo 3 común de las Convenciones de Ginebra de 1949”. La 
CIDH resaltó su convencimiento sobre la competencia y la del Tribunal interamericano 
para aplicar esa normativa extra convencional (párr. 29). Agregó que el Estado no había 
“objetado lo dicho por ella en el sentido de que, en el momento en que se produjo la 
pérdida de vidas relatada en la demanda, se desarrollaba en su territorio un conflicto 
armado no internacional”; es decir, basó su argumento en (i) la no objeción de un 
presupuesto para la aplicación del DIH, y en que (ii) Colombia no se había opuesto a que 
“dicho conflicto corresponde a la definición prevista en el artículo 3 común de los 
Convenios de Ginebra”. En la misma línea también adujo “que la Convención Americana 
no contiene ninguna norma para distinguir el hecho de que, en un conflicto armado, hay 
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casos en que un enemigo puede ser muerto legítimamente, en tanto que, en otros, ello 
está prohibido, por esa razón, debe aplicar los Convenios de Ginebra”. Finalmente, dicho 
órgano interamericano agregó que la excepción de Colombia en realidad no era de tipo 
preliminar sino una objeción relativa al fondo del asunto, esto es, se debía utilizar el DIH 
para el establecimiento de la responsabilidad internacional, pero en todo caso, solicitó 
que se “rechazara la excepción preliminar interpuesta y que declarara que tiene 
competencia para aplicar el derecho internacional humanitario y otros tratados 
internacionales” (párr. 29). 
 
La Corte afirmó que el artículo 62.3 de la CA preveía “la existencia de una Corte 
Interamericana para conocer de cualquier caso relativo a la interpretación y aplicación de 
sus disposiciones” (párr. 32). En esa línea, consideró tener jurisdicción para decidir “si 
cualquier norma del derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos 
de paz o de conflicto armado, es compatible o no con la Convención Americana. En esta 
actividad la Corte no tiene ningún límite normativo: toda norma jurídica es susceptible de 
ser sometida a este examen de compatibilidad” (párr. 32). Por tal razón, “la Corte 
interpreta la norma en cuestión y la analiza a la luz de las disposiciones de la 
Convención. El resultado de esta operación será siempre un juicio en el que se dirá si tal 
norma o tal hecho es o no compatible con la Convención Americana”. Y concluyó que la 
CA “sólo ha atribuido competencia a la Corte para determinar la compatibilidad de los 
actos o de las normas de los Estados con la propia Convención, y no con los Convenios 
de Ginebra de 1949”. En consecuencia, decidió “admitir la […] excepción preliminar 
interpuesta por el Estado” (párr. 32). 
 
En esta primera discusión, entonces, la Corte IDH aceptó la postura estatal sobre la 
inaplicación del DIH en el entendido que, si bien en el análisis de las violaciones 
convencionales puede verificar si una norma nacional o internacional se ajusta a sus 
disposiciones, de allí no deriva una competencia directa para aplicar esas normas, ni 
para integrarlas al análisis de fondo y fundamentar directamente de ellas una violación 
expresa de derechos humanos y, con ello, la responsabilidad internacional. Es decir que, 
a la luz de esta posición, sólo la CA constituye el parámetro normativo para analizar de 
fondo y establecer las violaciones y la responsabilidad en los casos puestos a su 
conocimiento. 
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En un voto razonado, uno de los jueces que participó en la decisión abogó por “una 
interpretación y aplicación coextensivas del artículo 4 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y del artículo 3 común a las cuatro Convenciones de Ginebra sobre 
Derecho Internacional Humanitario (de 1949)”, en relación con la relevancia de la noción 
de las obligaciones erga omnes en la protección a los derechos humanos en cualquier 
tiempo (de paz o guerra). En esencia, la reflexión consistió en privilegiar la postura de la 
CIDH al sostener que, más allá de la posibilidad de considerar el artículo 3 común a los 
cuatro Convenciones de Ginebra sobre DIH como elemento de interpretación para la 
aplicación del artículo 4 de la CA (la cual está en gran parte convalidada, según el voto 
razonado, por el artículo 29b convencional, disposición que torna “perfectamente viable y 
conducente” la afirmación del derecho a la vida “en cualesquiera circunstancias, tanto en 
tiempos de paz como de conflicto armado”), el ámbito del ius cogens y las obligaciones 
erga omnes pone en evidencia “las convergencias entre el corpus juris de los derechos 
humanos y del Derecho Internacional Humanitario (en los planos normativo, 
hermenéutico y operativo)” lo cual relativizaría las limitaciones en el aspecto de 
competencia para pronunciarse de fondo sobre elementos comunes entre el DIH y la CA. 
En efecto, dijo el juez en su voto razonado (párr. 1, 3, 6-8 pág. 17-18): 
[El desarrollo de las obligaciones erga omnes] puede ser mejor servido, más bien por la 
identificación y cumplimiento de la obligación general de garantía del ejercicio de los 
derechos de la persona humana, común a la Convención Americana y las Convenciones 
de Ginebra (infra), que por una correlación entre normas sustantivas -relativas a derechos 
protegidos, como el derecho a la vida- de la Convención Americana y las Convenciones 
de Ginebra. 
Aquella obligación general se encuentra consagrada tanto en el artículo 1.1 de la 
Convención Americana como en el artículo 1 de las Convenciones de Ginebra y el artículo 
1 del Protocolo Adicional I (de 1977) a las Convenciones de Ginebra. Su tenor es el 
mismo: trátase de respetar y hacer respetar las normas de protección, en todas las 
circunstancias. Es este, a mi modo de ver, el denominador común (que curiosamente 
parece haber pasado desapercibido en el alegato de la Comisión) entre la Convención 
Americana y las Convenciones de Ginebra, capaz de conducirnos a la consolidación de 
las obligaciones erga omnes de protección del derecho fundamental a la vida, en 
cualesquiera circunstancias, tanto en tiempo de paz como de conflicto armado interno. Es 
sorprendente que ni la doctrina, ni la jurisprudencia, hayan desarrollado este punto 
suficiente y satisfactoriamente hasta la fecha; ¿hasta cuándo tendremos que esperar a 
que despierten de una aparente y prolongada inercia o letargia mental? 
 
Según lo anterior, con una argumentación más sustancial (por la vía de la noción de las 
obligaciones erga omnes), pudo haberse dado un giro diferente a la resolución de la 
controversia sobre incompetencia de la Corte para no solo integrar el DIH a la CA en 
términos interpretativos, sino para considerar su aplicación convergente.  
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Ese mismo año, en el caso Bámaca Velázquez c. Guatemala (2000), la Corte introdujo 
un radical cambio de jurisprudencia en torno a su entendimiento sobre el uso del DIH en 
la solución de casos de su resorte146. Inicialmente, señaló lo siguiente: “208. Si bien la 
Corte carece de competencia para declarar que un Estado es internacionalmente 
responsable por la violación de tratados internacionales que no le atribuyen dicha 
competencia, se puede observar que ciertos actos u omisiones que violan los derechos 
humanos de acuerdo con los tratados que le compete aplicar infringen también otros 
instrumentos internacionales de protección de la persona humana, como los Convenios 
de Ginebra de 1949 y, en particular, el artículo 3 común (…)”. Y luego fue más 
contundente:  
209. Hay efectivamente equivalencia entre el contenido del artículo 3 común de los 
Convenios de Ginebra de 1949 y el de las disposiciones de la Convención Americana y de 
otros instrumentos internacionales acerca de los derechos humanos inderogables (tales 
como el derecho a la vida y el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, 
inhumanos o degradantes). Esta Corte ya ha señalado, en el Caso Las Palmeras 
(2000), que las disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser 
tomados en cuenta como elementos de interpretación de la propia Convención 
Americana” (se resalta).  
 
Como puede verse claramente, una fue la tesis sostenida en Las Palmeras c. Colombia 
(2000), y otra bien distinta la planteada en Bámaca Velásquez c. Guatemala (2000); sin 
ser un cambio justificado147. Adicionalmente, es importante destacar dos cosas: (i) donde 
se problematizó explícitamente el tema, fue en Las Palmeras, y (ii) lo dicho en Bámaca 
Velásquez sobre el DIH no hizo referencia a la competencia de la Corte como cuestión 
preliminar, sino en relación con el fondo del asunto148, en donde, por cierto, el tema era 
 
 
146 La decisión sobre excepciones preliminares del caso Las Palmeras se produjo el 4 de febrero de 
2000 y la sentencia de fondo del caso Bámaca Velásquez el 25 de noviembre del mismo año. 
147 En ninguno de los cuatro votos razonados que tuvo la sentencia contra Guatemala, tampoco se 
advirtió el cambio jurisprudencial producido. Al contrario, en el juez Sergio García Ramírez agregó: “25. 
La Corte puede ir más lejos en su apreciación de este tema, aun cuando no se le requiriese en los 
términos estrictos de la demanda, y observar la presencia de normas de jus cogens a través de la 
evidente coincidencia -que pone de manifiesto un consenso internacional- entre disposiciones de la 
Convención Americana, de los Convenios de Ginebra y de otros instrumentos internacionales  -como 
indica el párr. 209 de la sentencia-  acerca de derechos humanos inderogables (tales como el derecho 
a la vida y el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes)”. 
148 Razón por la que el caso Bámaca Velásquez ha debido ser analizado en el apartado siguiente. Sin 
embargo, se sintetizó aquí porque fue la sentencia posteriormente citada para “consolidar” la 
jurisprudencia de la Corte, aún en materia de excepciones preliminares.  
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pacífico entre los extremos en litigio149. En parte alguna de la decisión preliminar del caso 
Las Palmeras, la Corte IDH estimó pertinente tomar en cuenta las normas del DIH como: 
“elementos de interpretación de la propia Convención Americana”. Muy al contrario, como 
se vio, la Corte admitió la excepción propuesta por Colombia y concedió allí que el DIH 
no podía ser utilizado por el Tribunal interamericano. Recuérdese que al interpretar el art. 
62.3 de la Convención, la Corte consideró que su competencia se limitaba a “determinar 
la compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la propia Convención, 
y no con los Convenios de Ginebra de 1949” (párr. 32). 
 
Doce años después, cuando Colombia volvió a presentar explícitamente esta 
controversia en el caso de la Masacre de Santo Domingo c. Colombia (2012), la Corte 
estimó que su jurisprudencia se encontraba consolidada y, en esencia, utilizó lo dicho en 
Bámaca Velásquez (2000) para desestimar esta vez la misma excepción preliminar 
presentada por el Estado en Las Palmeras (2000). En efecto, en 2012 el Estado volvió a 
plantear como excepción preliminar la imposibilidad de aplicar el DIH como instrumento 
directo para la determinación de las violaciones convencionales. En idéntica línea de lo 
sostenido en Las Palmeras, recordó que “la única fuente de derecho admitida por la 
misma Convención como objeto de determinación de responsabilidad internacional es la 
Convención Americana, que constituye el universo de conocimiento de la Corte”. Así, no 
sería admisible “que los órganos internacionales exijan a los Estados más de lo que 
ha5545 sido aceptado por aquellos”. Según el Estado, la Corte Interamericana no estaría 
utilizando el DIH como mero criterio de interpretación, sino que “prácticamente esta[ría] 
resolviendo por vía indirecta, cuestiones relacionadas con su vulneración” (párr. 16, 17). 
 
En contraste, la CIDH sostuvo que el argumento del Estado, al estar basado en el 
contexto de conflicto armado como factor determinante de la competencia de los órganos 
del Sistema Interamericano para conocer un caso, era inconsistente frente a lo dispuesto 
 
 
149 A  pesar de que la CIDH hizo referencia a la aplicación del DIH en el caso, como “un valioso 
parámetro para la interpretación de las disposiciones de la Convención Americana, en lo relativo al 
trato brindado por los agentes estatales a Bámaca Velásquez” (párr. 203.d), en sus alegatos finales “el 
Estado señaló, en relación con la aplicación al caso del derecho internacional humanitario, que si bien 
el caso fue planteado bajo los términos de la Convención Americana, la Corte por tener amplia facultad 
de interpretación del derecho internacional puede [aplicar] cualquier otra disposición que creyera 
conveniente” (párr. 204).  
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por la Convención Americana, que a su juicio no establecía limitaciones a sus órganos 
“para conocer de asuntos únicamente en ‘situaciones de paz´ y por el contrario, 
contemplaba situaciones de emergencia en su artículo 27, así como con la práctica 
constante de la Corte en el ejercicio de su [facultad] contenciosa” (párr. 19). 
Adicionalmente, los RV consideraron que estudiar, analizar e interpretar el marco 
normativo del DIH de forma complementaria al Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos era “una fórmula eficaz para la resolución de este caso que de manera 
indiscutible configura y desarrolla aspectos que requieren ser tratados como parte del 
orden público interamericano” (párr. 20). 
 
La Corte advirtió inicialmente que era competente para decidir si cualquier acto u omisión 
estatal “en tiempos de paz o de conflicto armado” era compatible o no con la CA. Resaltó 
igualmente que “no tiene ningún límite normativo y que toda norma jurídica es susceptible 
de ser sometida a este examen de compatibilidad”. Luego “retomó” lo dicho en varias de 
sus providencias anteriores en las que ha establecido su competencia contenciosa frente 
a hechos ocurridos durante conflictos armados no internacionales, dado que “la 
Convención Americana no establece limitaciones a la competencia de la Corte para 
conocer de casos en situaciones de conflictos armados”150 (párr. 21, 22). 
 
Con respecto a la aplicación del DIH, esencialmente la Corte repitió lo dicho en Bámaca 
Velásquez c. Guatemala (2000), esto es que “ciertos actos u omisiones que violan los 
derechos humanos de acuerdo con los tratados que le compete aplicar infringen también 
otros instrumentos internacionales de protección de la persona humana, como los 
 
 
150 Concretamente hizo referencia a las siguientes providencias: [15] Cfr. Caso Masacre Plan de 
Sánchez c. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C No. 105; Caso De la 
Masacre de las Dos Erres c. Guatemala. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211; Caso Las Palmeras c. Colombia. 
Excepciones Preliminares; Caso de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia. Sentencia de 31 de 
enero de 2006. Serie C No. 140; Caso de las Masacres de Ituango c. Colombia. Sentencia de 1 de 
julio de 2006 Serie C No. 148; Caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163; Caso Contreras y otros c. El Salvador. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232; Caso Masacres 
de Río Negro c. Guatemala. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de 
septiembre de 2012 Serie C No. 250, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños c. El Salvador. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C. No. 252, y Caso de la 
“Masacre de Mapiripán” c. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre 
de 2005. Serie C No. 134.   
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Convenios de Ginebra de 1949 y, en particular, el artículo 3 común”; y que en Las 
Palmeras c. Colombia (2000) –según la cita hecha en Bámaca Velásquez- se dijo que “las 
disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser tomados en cuenta 
como elementos de interpretación de la propia Convención Americana”151 (párr. 23).  
 
En virtud de lo anterior, la Corte IDH “reiteró” entonces la dogmática utilizada en casos 
previos a efectos de concretar una interpretación sobre la pregunta por la integración 
normativa del DIH con la CA, de acuerdo con la cual, si bien la Convención sólo le ha 
atribuido competencia para determinar la compatibilidad de las acciones y omisiones o de 
las normas de los Estados con el Pacto de San José y no con las disposiciones de otros 
tratados o normas consuetudinarias, “en el ejercicio de dicho examen puede, como lo ha 
hecho en otros casos, interpretar a la luz de otros tratados las obligaciones y los 
derechos contenidos en la misma Convención”, por lo que esta vez desestimó la 
excepción preliminar presentada por el Estado. 
 
Esta “consolidación” jurisprudencial se mantuvo en fallos posteriores. Así, en el caso 
Rodríguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) c. Colombia (2014) el 
Estado volvió a plantear en una excepción preliminar que “el derecho aplicable es el 
[DIH] no como norma complementaria [del] derecho internacional de los derechos 
humanos […] sino como norma especial, principal y excluyente”, por lo que la Corte IDH 
no podría pronunciarse sobre ciertos hechos y derechos (párr. 38). Por su parte, la CIDH 
sostuvo que la Corte en diversas oportunidades había hecho referencia a principios del 
DIH “únicamente con la finalidad de orientar la decisión de si el Estado en cuestión 
incurrió o no en violación [de] la Convención Americana”, a lo cual estaba llamada 
también en el presente caso. Los RV señalaron que “[t]odas y cada una de las 
violaciones alegadas […] hacen referencia a derechos protegidos por la [Convención] y 
otros tratados interamericanos ratificados por Colombia”, además de resaltar que esta 
 
 
151 Argumento que complementó con la cita de lo dicho en el caso de la Masacre de Mapiripán c. 
Colombia, en la que en su oportunidad se resaltó que: [20] Cfr. “[s]i bien la misma Convención 
Americana hace expresa referencia a las normas del Derecho Internacional general para su 
interpretación y aplicación, las obligaciones contenidas en los artículos 1.1 y 2 de la Convención 
constituyen en definitiva la base para la determinación de responsabilidad internacional a un Estado 
por violaciones a la misma […] Por lo tanto, la atribución de responsabilidad internacional al Estado, así 
como los alcances y efectos del reconocimiento realizado en el presente caso, deben ser efectuados a 
la luz de la propia Convención”. 
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excepción “ignora[ba] toda la jurisprudencia previa emitida por el Tribunal en relación con 
su competencia respecto a violaciones de [Derecho Internacional Humanitario]” (párr. 38). 
 
La Corte advirtió -tal como lo hizo en el caso Santo Domingo (párr 25)- que ni la 
Comisión ni los RV habían solicitado que el Estado fuera declarado responsable por 
posibles violaciones a normas del DIH. Resaltó entonces que de conformidad con el 
artículo 29.b) de la CA y las reglas generales de interpretación de los tratados recogidas 
en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Convención puede ser 
interpretada en relación con otros instrumentos de carácter internacional. Volvió a 
“recordar” que, desde el caso Las Palmeras c. Colombia, se ha establecido la relevancia 
de disposiciones de los Convenios de Ginebra para ser tomadas en cuenta como 
elementos de interpretación de la Convención Americana. Por lo tanto “al examinar la 
compatibilidad de las conductas o normas estatales con la Convención, la Corte puede 
interpretar a la luz de otros tratados las obligaciones y los derechos contenidos en dicho 
instrumento”. Según la Corte, al utilizar el DIH como norma de interpretación 
complementaria a la normativa convencional, no está asumiendo una jerarquización entre 
órdenes normativos, en tanto es innegable la aplicabilidad y relevancia del DIH en 
situaciones de conflicto armado. Ello implica que “la Corte puede observar las 
regulaciones del Derecho Internacional Humanitario, en tanto normativa concreta en la 
materia, para dar aplicación más específica a la normativa convencional en la definición 
de los alcances de las obligaciones estatales”. Concluyó que “en caso de ser necesario, 
la Corte podrá referirse a disposiciones de DIH al interpretar las obligaciones contenidas 
en la Convención Americana, en relación con los hechos” del caso (párr. 39). 
 
Como puede advertirse, la resolución de la controversia en este caso es consecuente 
con las conclusiones del caso de la Masacre de Santo Domingo c. Colombia, esto es, la 
aplicación del DIH como apoyo interpretativo de las disposiciones de la Convención 
Americana, y no como norma directa de fijación de responsabilidad internacional de los 
Estados Parte. En este caso, la Corte IDH adiciona argumentos con sustento en otros 
instrumentos, más allá del uso reiterativo de su propia jurisprudencia (y dogmática) –con 
los equívocos señalados-, en tanto acude a las razones derivadas de la interpretación 
sistemática de normas contenidas en la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, así como también por cuenta de la necesidad racional que comportaría -para 
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una adecuada administración de justicia- la integración hermenéutica del DIH con lo 
previsto en el Pacto de San José.  
 
Finalmente, en el caso Vásquez Durand y otros c. Ecuador (2017) el Tribunal 
interamericano tuvo que resolver, nuevamente, una excepción preliminar de falta de 
competencia de la Corte IDH para pronunciarse de fondo sobre las violaciones 
convencionales integrando el DIH. Un matiz diferente fue adicionado en comparación con 
las discusiones anteriores y es que, además de la objeción del Estado, los RV también se 
opusieron a que se tuviera en cuenta el DIH para el análisis de fondo y la demanda de 
declaratoria de responsabilidad en general. En efecto, Ecuador sostuvo que la Corte 
carecía de competencia “para contextualizar el presente caso utilizando las normas del 
derecho internacional humanitario, y menos aún para aplicar dicho derecho, pues la 
propia Convención Americana limita su competencia a la aplicación de lo establecido en 
ella”. Para sustentar en parte su dicho, adujo que “‘las condiciones fácticas del caso 
demostradas’ no permiten una interpretación del [asunto] ‘bajo criterios de derecho 
internacional humanitario’ relacionados con un contexto de conflicto armado 
internacional” (párr. 27). En sentido similar, pero con una finalidad distinta, los RV 
sostuvieron que sus alegatos o demandas ante el SIDH se circunscribían únicamente a la 
declaratoria de responsabilidad del Ecuador “bajo varios artículos de la Convención 
Americana y de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada y que ‘[d]e 
ningún modo se ha pedido a la Corte […] declarar que el Ecuador haya violado sus 
obligaciones según los Convenios de Ginebra’”, razón por la cual consideraron que la 
excepción preliminar presentada carecía de pertinencia y en tal medida debía ser 
declarada infundada (párr. 29).  
 
A su turno, la CIDH adujo que “las violaciones a las Convenciones [del sistema 
interamericano], tomando en cuenta, en la medida de lo pertinente y según la naturaleza 
de dichas violaciones, algunos principios de derecho internacional humanitario, 
resulta[ban] útiles y orientadores para establecer el alcance de las obligaciones estatales 
al analizar operativos realizados por la fuerza pública en contexto de conflicto armado” 
(párr. 28). 
 
Sobre tal controversia, la Corte sostuvo diversos puntos en relación con la excepción 
preliminar presentada por el Estado. Primero reafirmó su competencia para decidir si 
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cualquier acto u omisión estatal, en tiempos de paz o de conflicto armado, es 
compatible o no con la Convención Americana. Para fundamentar tal afirmación, adujo 
que de conformidad con  “el artículo 29.b) de la CA y las reglas generales de 
interpretación de los tratados recogidas en la Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados, la misma Convención  puede ser interpretada en relación con otros 
instrumentos internacionales, tales como las disposiciones relevantes de los Convenios 
de Ginebra”. Al efecto citó los casos de Bámaca Velásquez c. Guatemala (2000), y 
Cruz Sánchez c. Perú (2015). Así mismo, resaltó que “Ecuador ratificó los Convenios 
de Ginebra de 1949 el 11 de agosto de 1954. Así mismo, ratificó el Protocolo Adicional 
a [estos] relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados 
internacionales el 10 de abril de 1979”. En igual sentido, reiteró que “al examinar la 
compatibilidad de las conductas o normas estatales con la Convención Americana, la 
Corte puede interpretar a la luz de otros tratados las obligaciones y los derechos 
contenidos en la misma Convención” (párr. 30). 
 
También aclaró el Tribunal interamericano que al utilizar el DIH “como norma de 
interpretación complementaria a la normativa convencional”, ello no implicaba asumir una 
jerarquización entre órdenes normativos, en tanto no estaba en duda la aplicabilidad y 
relevancia del DIH en situaciones de conflicto. Para sustentar esto, citó las providencias 
proferidas en los casos de Masacre de Santo Domingo c. Colombia, Rodríguez Vera y 
otros (Desaparecidos de Palacio de Justicia) c. Colombia, y Cruz Sánchez y otros c. 
Perú; y resaltó que tal integración interpretativa sólo implicaba que se pueden atender 
dichas regulaciones “en tanto normativa concreta en la materia, para dar aplicación 
más específica a la normativa convencional en la definición de los alcances de las 
obligaciones estatales” (párr. 31). Por tal razón, desestimó la excepción preliminar 
propuesta por el Estado tras advertir que “en lo que se refiere a su competencia 
material, en caso de ser necesario, la Corte podrá referirse a disposiciones de derecho 
internacional humanitario al interpretar las obligaciones contenidas en la Convención 
Americana, en relación con los hechos del presente caso” (párr. 32).  
 
Como se ve, el debate sobre la competencia de la Corte IDH para incorporar el DIH 
como parte del cuerpo normativo necesario para analizar la responsabilidad de un 
Estado ante el SIDH, se zanjó inicialmente diciendo que no hacía parte del mismo –
caso Las Palmeras (2000)–, tesis cambiada nueve meses después –caso Bámaca 
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Velásquez (2000)- no con ocasión de debatir nuevamente el tema como excepción 
preliminar, sino como afirmación hecha ya en el fondo del asunto. Esta nueva tesis, 
cuya variación se produjo sin justificación alguna, se “consolidó” en debates posteriores 
explíticos sobre competencia –casos Santo Domingo (2012), Rodríguez Vera (2014), y 
Vásquez Durand (2017), pero también como parte de la dogmática sobre el fondo del 
asunto –caso y Cruz Sánchez (2015)-, como pasa a verse. 
 
3.5.1.2 Discusión de fondo   
La plataforma para debatir la integración normativa entre DIH y CA superó el aspecto 
competencial y trascendió al nivel del análisis de fondo152. En este nuevo escenario, se 
da por sentado que la Corte IDH podía realizar dicha articulación, y se evalúa su 
alcance a efectos de establecer las violaciones convencionales y la consecuente 
responsabilidad estatal según si, conforme al entendimiento-aplicación de la dupla 
CA/DIH, las alegadas violaciones a los derechos humanos se produjeron o no.  
 
En efecto, en el caso Cruz Sánchez y otros c. Perú (2015), si bien la CIDH, los RV y el 
Estado concordaron en la aplicación del DIH153 pues para el momento de las alegadas 
violaciones se estaba en un contexto de conflicto armado no internacional, dicha 
aceptación estuvo dirigida a sostener posiciones contradictorias: la vulneración del 
derecho a la vida en concordancia con el desconocimiento de las normas de la guerra -
para el caso de la Comisión y de la representación de víctimas-; y la no vulneración de 
dicho derecho, por el acatamiento de las prerrogativas derivadas del DIH para dar de 
baja a contendientes en el contexto de las hostilidades. Además de reiterar -nuevamente- 
su propia dogmática al respecto, la Corte IDH coincidió con las partes y la Comisión en 
considerar útil y apropiado tener en cuenta el artículo 3 común a los cuatro Convenios de 
Ginebra y el Derecho Internacional Humanitario consuetudinario, dado que la toma de 
 
 
152 Con todo, ver lo dicho en la nota 148.  
153 En el fallo se lee: “[l]as partes y la Comisión Interamericana han coincidido en considerar que la 
Corte debe interpretar el alcance de las normas de la Convención Americana en el presente caso a la 
luz de las disposiciones del derecho internacional humanitario pertinentes toda vez que los hechos 
ocurrieron en el contexto de un conflicto armado de carácter no internacional. En efecto, con base en el 
Informe Final de la Comisión de la Verdad y Reconciliación del Perú (supra párr. 139), la Corte ha 
sostenido en varios casos relativos a dicho país que, desde comienzos de la década de los ochenta 
hasta finales del año 2000, se vivió en dicho país un conflicto entre grupos armados y agentes de las 
fuerzas policial y militar” (párr. 267).  
Capítulo 4. El test estándar de argumentación judicial TA 331 
 
rehenes se produjo con ocasión y en desarrollo de un conflicto armado interno, “tal como 
lo ha hecho en otras oportunidades”, habida consideración de su especificidad en la 
materia (párr. 270).  
 
Para el juez regional también resulta incuestionable que las disposiciones de la 
Convención Americana relativas al derecho a la vida “mantienen su vigencia y 
aplicabilidad en situaciones de conflicto armado”, pues este pertenece al núcleo de 
derechos convencionales no susceptibles de suspensión en ninguna circunstancia, ni aún 
en aquellas consideradas como las más apremiantes para la independencia o seguridad 
de un Estado interamericano. Así entonces, la existencia de un conflicto armado interno 
en el que se enmarcan los hechos del caso, en vez de exonerar al Estado de sus 
obligaciones de respetar y garantizar los derechos de las personas, lo obligaba a actuar 
en manera concordante con dichas obligaciones (párr. 271-273): 
[L]a Corte nota que el derecho internacional humanitario no desplaza la aplicabilidad del 
artículo 4 de la Convención, sino que nutre la interpretación de la cláusula convencional 
que prohíbe la privación arbitraria de la vida [debido a] que los hechos sucedieron en el 
marco de un conflicto armado y con ocasión de este. En igual sentido, la Corte 
Internacional de Justicia ha considerado que, ´[e]n principio, el derecho a no ser privado 
de la vida arbitrariamente se aplica también en tiempo de hostilidades. Ahora bien, para 
determinar si la privación de la vida es arbitraria hay que referirse a la lex specialis 
aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de conflicto armado, que tiene por objeto 
regir las situaciones de hostilidades […]´154. De la misma manera, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha sostenido que ´el artículo 2 debe interpretarse, en la medida de lo 
posible a la luz de los principios generales del derecho internacional, incluidas las normas 
del derecho internacional humanitario que desempeñan un papel indispensable y 
universalmente aceptado para mitigar el salvajismo e inhumanidad del conflicto 
armado´155.  
 
Con base en lo anterior, el Tribunal interamericano advirtió que a fin de determinar el 
alcance de las obligaciones estatales en lo que concierne al respeto y garantía del 
derecho a la vida en situaciones de conflicto armado de conformidad con el artículo 4 de 
la CA, en tanto esta no define de manera expresa que “debe otorgarle la Corte al 
concepto de arbitrariedad que cualifica una privación de la vida como contraria a dicho 
tratado en situaciones de conflicto armado, es pertinente recurrir al corpus iuris de 
 
 
154 [341] Cfr. Corte Internacional de Justicia, La legalidad de la amenaza o del empleo de armas 
nucleares, Opinión consultiva emitida el 8 de julio de 1996, párr. 25. Véase también, Corte 
Internacional de Justicia, Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio 
palestino ocupado, Opinión consultiva emitida el 9 de julio de 2004, párr. 106 a 113. 
155 [342] Cfr. TEDH, Varnava y Otros Vs. Turquía [GS], Nos. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 
16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90. Sentencia de 18 de septiembre de 2009, párr. 185. 
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derecho internacional humanitario aplicable”, y deberá en consecuencia, considerar entre 
otros, el principio de distinción, proporcionalidad y precaución, propios de las normas de 
la guerra. 
 
En cuanto a la resolución de la controversia aludida, la Corte concluyó que, de manera 
similar a los pronunciamientos anteriores, las normas propias del DIH pueden ser tenidas 
en cuenta como marco de interpretación para efectos de determinar las violaciones 
convencionales, siempre que las circunstancias del caso así lo impongan; por ejemplo, 
cuando la alegada vulneración haya tenido ocurrencia en el marco de un conflicto 
armado. En esta oportunidad, el uso del argumento de autoridad, asentado sobre la 
dogmática ya utilizada, estuvo acompañado por dos razones adicionales: la referencia al 
DIH como norma especial y el uso de las razones aplicadas por la jurisprudencia de otros 
tribunales regionales de derechos humanos. 
 
Posteriormente, en el caso Yarce y otras c. Colombia de (2016), en el marco del análisis de 
la vulneración convencional al derecho a la libertad personal de las víctimas, la Corte eludió 
una discusión normativa en relación con la integración entre DIH y la CA que cobraba 
relevancia en torno a la evolución de su propia jurisprudencia sobre la materia. En efecto, 
aunque la Corte expresamente advirtió que “los hechos del presente caso se insertan en el 
contexto de un conflicto armado interno” y que “aunque la Comisión y las representantes 
mencionaron el derecho internacional humanitario”, la Corte IDH consideró, sin más, que de 
lo referido no se desprendía que el DIH “permit[iera] una mejor comprensión o determinación 
de las obligaciones estatales relativas a la detención de las presuntas víctimas que la que se 
desprende de la Convención Americana” (párr. 142). 
 
Lo anterior aun cuando la Comisión expresó que, dada la ocurrencia los hechos en “el 
contexto del conflicto armado interno colombiano” era procedente “analizar […] los reclamos 
de las partes a la luz de […] las disposiciones relevantes de la Convención Americana y el 
derecho internacional humanitario”. También las representantes, aclaró la misma Corte, 
“afirmaron la relevancia del derecho internacional humanitario, afirmando que este caso ‘es 
para que se conozca la verdad sobre las graves violaciones sufridas por cinco mujeres 
defensoras de derechos humanos, […] mediante el uso y el abuso de la fuerza y el poder 
militar, violando normas de derecho internacional humanitario´”.  
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La razón dada por el Tribunal interamericano para desestimar la aplicación del DIH en el 
análisis de fondo, consistió en señalar que, pese a las “afirmaciones” de las partes, “ni la 
Comisión ni las representantes explicaron de qué modo el derecho internacional humanitario 
sería relevante, habida consideración de su especificidad en la materia, para interpretar el 
alcance de las normas u obligaciones convencionales que alegan vulneradas en el caso 
particular” (párr. 142).  
 
Del anterior recuento jurisprudencial sobresalen tres cosas: en primer lugar, la tesis 
mayormente sostenida por la Corte en materia de uso del DIH en la solución de casos de su 
competencia, es la de integrarlo a la Convención por vía hermenéutica, para entender mejor 
sus contenidos. Esta tesis se contruyó desde el caso Bámaca Velásquez (noviembre 25 de 
2000) y a despecho de lo dicho en el caso Las Palmeras (febrero 4 de 2000), sin haber 
cumplido con la carga de justificar el cambio. En segundo término, la tesis ya consolidada en 
casos posteriores -Masacre de Santo Domingo c. Colombia (2012), Rodríguez Vera c. 
Colombia (2014), y Cruz Sánchez c. Perú (2015)-, no fue considerada por la Corte en el caso 
Yarce y otras c. Colombia (2016), merced a un nuevo requerimiento no advertido 
anteriormente, consistente en exigirle a las partes interesadas en la aplicación del DIH 
explicar el por qué de su relevancia en el caso. Finalmente, la misma jurisprudencia 
establecida por la Corte se aplicó en el caso Vásquez Durand y otros c. Ecuador (2017), en 
donde ninguna de las partes planteó la integración del DIH, debido a que los hechos no 
ocurrieron en un contexto del conflicto armado. 
 
Esta forma de razonar la Corte IDH en relación con el tema del DIH, arroja el siguiente 
resultado a la luz del TA. La coherencia argumentativa presentada en los casos Bámaca 
Velásquez c. Guatemala (2000), Masacre de Santo Domingo c. Colombia (2012), Rodríguez 
Vera c. Colombia (2014) y Cruz Sánchez c. Perú (2015) –regla fundamental R5–, se ve 
desdibujada por el mal uso del precedente –R3–, en la medida en que todos ellos dicen 
apoyarse en lo dicho en una providencia preliminar del caso Las Palmeras (2000), en donde, 
como se demostró, lo sostenido fue todo lo contrario en relación con el uso dado por la Corte 
del DIH. Con ello, la Corte violó la regla R7 sobre carga de la argumentación, pues desde 
Bámaca Velásquez, debió fundamentar el trato diferenciado. 
 
Lo paradógico es que las falencias argumentativas de Las Palmeras, fueron expresadas por 
la Corte desde de Bámaca Velásquez. Sin duda la Corte proporciona mejores argumentos 
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en los casos posteriores a lo dicho en Las Palmeras, no para controvertir lo dicho en esta 
providencia, que era lo apropiado –no apoyarse en ella–, sino para sentar lo que a la postre 
sería su más consistente doctrina. La línea a seguir habría sido facilitar la articulación entre la 
tesis central afirmada en Las Palmeras –la competencia de la Corte se reduce a “determinar 
la compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la propia Convención, y no 
con los Convenios de Ginebra de 1949”–, y la sostenida luego en Bámaca Velásquez, 
consolidada en casos posteriores, a saber, la posibilidad de apoyar la interpretación de la 
Convención en nociones específicas que incorporan el DIH. Adicionalmente, nada dijo la 
Corte sobre lo alegado por el Estado cuando invocó en su favor la Opinión Consultiva OC-1 
del 24 de septiembre de 1982, con infracción de la regla R6 que obliga a los jueces a 
motivar.  
 
Algo semejante ocurre con el comportamiento argumentativo de la Corte en el caso Yarce y 
otras c. Colombia (2016), en el sentido de haber plasmado un nuevo requerimiento sobre el 
uso del DIH para interpretar la Convención, que antes no exigió. Al obrar así, se ve infringida 
tanto la regla de precedentes –R3–, como las del código de razón práctica –R5 de 
coherencia, R6 sobre motivación y R7 sobre carga de la argumentación–. Cuando desde 
Bámaca Velásquez la Corte observó “que ciertos actos u omisiones que violan los derechos 
humanos de acuerdo con los tratados que le compete aplicar infringen también otros 
instrumentos internacionales de protección de la persona humana, como los Convenios de 
Ginebra de 1949 y, en particular, el artículo 3 común” (párr. 208); y que, por lo mismo “las 
disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser tomados en cuenta como 
elementos de interpretación de la propia Convención Americana” (párr. 209), la regla implícita 
allí sentada fue que la Corte motu proprio haría dicha integración, tal como lo corroboró 
posteriormente en el caso Rodríguez Vera c. Colombia (2014) al afirmar que “de ser 
necesario, la Corte podrá referirse a disposiciones de DIH al interpretar las obligaciones 
contenidas en la Convención Americana, en relación con los hechos” (párr. 39)156. De modo 
que la nueva exigencia plasmada por la Corte en el caso Yarce para sujetar la integración del 
DIH/CA a una explicación de las partes interesadas acerca del modo en el que el DIH “sería 
relevante, habida consideración de su especificidad en la materia, para interpretar el alcance 
de las normas u obligaciones convencionales que alegan vulneradas en el caso particular” 
 
 
156 Lo propio puede leerse en el caso Cruz Sánchez c. Perú (2015). 
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(párr. 142), contraría, como ya se dijo, la regla R3 y las del código de razón práctica. No 
sobra recordar que, por cierto, en este caso particularmente la Comisión insistió en la 
pertinencia de analizarlo con apoyo en el DIH. 
 
Por último, la Corte igualmente subvirtió la regla R3 al usar los precedentes consolidados 
desde Bámaca Velásquez –aplicados a hechos sucedidos en el marco de conflictos armados 
internos–, en un caso –Vásquez Durand y otros c. Ecuador (2017)– en donde claramente 
este contexto no existía. Ello a pesar de que tanto el Estado como los representantes de las 
víctimas así lo hicieron notar. La regla de coherencia –R5– se vio afectada igualmente, en la 
medida en que la tesis particularmente afirmada en el caso de la Masacre de Santo Domingo 
(2012) según la cual, en el ejercicio de sus competencias, la Corte puede “interpretar a la luz 
de otros tratados las obligaciones y los derechos contenidos en la misma Convención” (párr. 
23), en Vásquez Durand claramente había que aplicarla integrando lo solicitado por los 
demandantes, esto es, la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada, y no el 
DIH, pues no se enmarcaba el caso en un conflicto armado.  
 
3.5.2 TA en la jurisprudencia de la Corte IDH sobre cosa juzgada 
Los argumentos de la Corte IDH en torno a la cosa juzgada se pueden dividir en función del 
efecto que la decisión judicial del Estado parte tenga respecto de la víctima. Así, una es la 
dogmática establecida por el Tribunal interamericano cuando las decisiones judiciales 
afectan la víctima –como los casos en que se intenta escatimar el acceso al SIDH o se 
deciden asuntos de forma fraudulenta- y otra cuando la favorecen –v.g. al producirse 
indemnizaciones por orden judicial a nivel interno-. En este apartado se mostrará lo decidido 
por la Corte en ambas situaciones y se evaluará lo dicho con apoyo en el componente 
normativo del TA. 
 
3.5.2.1 Cosa juzgada que afecta la víctima 
La primera vez que la Corte enfrentó el debate, fue en el caso Cesti Hurtado c. Perú (1999), 
con ocasión de una excepción preliminar propuesta por el Estado demandado, que alegó la 
cosa juzgada como mecanismo de protección de las decisiones adoptadas en el orden 
interno como forma de oponerse ante las pretensiones de la Comisión IDH: “a través de su 
demanda, la Comisión pretende enervar la institución de la cosa juzgada al solicitar que se 
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declare la nulidad del proceso ante el Fuero Privativo Militar que condenó al señor Cesti 
Hurtado por el delito de fraude en agravio del Estado” (párr. 35).  
 
Al respecto, en primer lugar, la Comisión indicó que la excepción de la cosa juzgada era 
contradictoria con la del no agotamiento de los recursos internos (también propuesta por el 
Estado). Para la CIDH la exigencia del requisito del agotamiento previo de los recursos 
internos en la Convención Americana demuestra que no se podría alegar la excepción de 
cosa juzgada en el proceso ante la Corte. Así mismo, advirtió que de conformidad con los 
principios del derecho internacional, “las sentencias judiciales pueden ser causa de 
responsabilidad internacional del Estado y, por ende, ‘objeto’ de un proceso judicial 
internacional” posterior no limitado por la mencionada figura (párr. 36). 
 
La Corte afirmó que si se adoptara lo dicho por el Estado, esto es que sus sentencias son 
inamovibles e irreversibles so pretexto de la protección de la cosa juzgada, no cabría la 
admisión y trámite de la demanda presentada por la Comisión. Igualmente indicó que en 
vista de que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin proporcionar al 
individuo medios de protección frente al Estado (sus órganos, sus agentes, y todos aquellos 
que actúan en su nombre), en la jurisdicción internacional las partes y la materia de la 
controversia son, por definición, distintas a las de la jurisdicción interna: “En el presente caso, 
el aspecto sustancial de la controversia ante la Corte no es si la supuesta víctima violó la Ley 
peruana (ya sea ésta la ordinaria o la militar), sino si el Perú ha violado las obligaciones 
internacionales que contrajo al constituirse en Estado Parte en la Convención Americana” 
(párr. 47). Ello implica decir, según la Corte, que la cosa juzgada no resulta oponible como 
impedimento para resolver de fondo una presunta violación a los derechos humanos, aun 
cuando existieran ciertas decisiones judiciales al interior del Estado frente al cual se 
demanda la protección internacional.  
 
Un avance jurisprudencial del tema puede verse en el caso Carpio Nicolle y otros c. 
Guatemala de 2004, en donde los RV solicitaron a la Corte que ordenara al Estado, entre 
otras cosas, reabrir la investigación penal por parte del órgano judicial correspondiente, aun 
cuando existiera cosa juzgada respecto del único imputado del caso penal (presunto 
responsable individual de las violaciones alegadas) quien fue finalmente absuelto de las 
acusaciones en su contra (párr. 123). El Estado no alegó ni se opuso a la cosa juzgada, pero 
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sí reconoció ciertas irregularidades y fallas en su actuar con respecto a las investigaciones, 
juicios y sanciones por éste adelantados (párr. 124). 
 
Al respecto la Corte precisó que el desarrollo de la legislación y de la jurisprudencia 
internacionales –como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el Estatuto del 
Tribunal Internacional para Ruanda y el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex 
Yugoslavia- ha permitido el examen de la llamada “’cosa juzgada fraudulenta’, que resulta de 
un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido proceso, o cuando los jueces 
no obraron con independencia e imparcialidad” (párr. 131). En eventos así, no podría invocar 
el Estado, como eximente de su obligación de investigar y sancionar, las sentencias 
emanadas en procesos que no cumplieron los estándares de la Convención Americana, 
cuya regla básica de interpretación se encuentra contenida en el artículo 29 de la CADH que, 
entre otras cosas, establece que ninguna disposición del Pacto de San José puede ser 
interpretada en el sentido de suprimir, limitar o excluir el ejercicio y goce de los derechos 
humanos protegidos por los distintos instrumentos del SIDH. Con base en tales 
consideraciones, la Corte dispuso “investigar efectivamente” los hechos del caso.  
 
En esencia, lo mismo fue afirmado en el caso de Gutiérrez Soler c. Colombia (2005) ante una 
solicitud semejante de reapertura de las investigaciones internas. A pesar de que tampoco se 
controvirtió lo solicitado, la Corte reiteró que “no podría invocar el Estado, como eximente de 
su obligación de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no 
cumplieron los estándares de la Convención Americana, porque no hacen tránsito a cosa 
juzgada decisiones judiciales originadas en tales hechos internacionalmente ilícitos” (párr. 98). 
 
El juez Sergio García Ramírez presentó un voto razonado en el que afirmó la doctrina 
sentada, advirtiendo que lo fraudulento supone un “engaño” en el cual las sentencias sirven a 
otros objetivos diferentes al de la justicia, para concluir  que no a todos los casos es aplicable 
la figura de cosa juzgada fraudulenta. Agregó igualmente que la existencia de jurisdicciones 
internacionales se haría imposible si las decisiones nacionales son inatacables (párr. 18, 19). 
 
En el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile (2006), la Corte da un paso más en su 
dogmática, al expresar el debate a través de lo requerido para no violar el non bis in ídem. En 
efecto, la Corte señaló que aún cuando este es un derecho humano reconocido en el artículo 
8.4 de la Convención Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta aplicable 
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cuando: i) la actuación del tribunal que conoció el caso y decidió sobreseer o absolver al 
responsable de una violación a los derechos humanos o al derecho internacional, obedeció 
al propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue 
instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las debidas garantías 
procesales, o iii) no hubo la intención real de someter al responsable a la acción de la justicia.  
 
Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa juzgada 
“aparente” o “fraudulenta” (párr. 154). El Tribunal interamericano reiteró sus consideraciones 
con apoyo en instrumentos de protección propios de otros sistemas regionales, tales como el 
Estatuto de Roma, de la CPI, y el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex 
Yugoslavia, tal como lo hizo en el caso Carpio Nicolle (párr. 131). Adicionalmente, incluyó el 
elemento de necesidad y trascendencia, así como la teleología misma de la C.A. de las 
afectaciones alegadas como un factor para relativizar la cosa juzgada como impedimento 
para el accionar del SIDH:  
Por otro lado, esta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan 
permitir la determinación de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y más 
aún, de los responsables de crímenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las 
investigaciones, incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto 
que las exigencias de la justicia, los derechos de las víctimas y la letra y espíritu de la 
Convención Americana desplaza la protección del ne bis in ídem (párr. 154). 
 
La Corte IDH determinó que en el caso se cumplieron dos de los supuestos señalados por 
la causa, porque fue llevada por un tribunal que no garantizaba competencia, imparcialidad 
e independencia y porque la aplicación de normas internas sustrajo a los presuntos 
responsables de la acción de la justicia para dejar el caso en la impunidad. Por 
consiguiente, afirmó que “el Estado no puede auxiliarse en el principio de ne bis in ídem, 
para no cumplir con lo ordenado por la Corte” (párr. 155).  
 
No debe perderse de vista que ante el alegato de la Comisión y los RV -que con las leyes 
de amnistía expedidas, que facilitaron el juicio militar, se afectó la imparcialidad e 
independencia de los jueces, pues se estaba ante un crimen de carácter internacional-, el 
Estado reconoció que las leyes de amnistía o auto amnistía contravienen el derecho 
internacional de los derechos humanos, y que desde 1998 los tribunales de Chile habían 
desarrollado acciones para evitar efectos negativos de estas a efectos de que no se 
conviertan en un obstáculo para el respeto a los derechos humanos (párr. 85). Es decir, al 
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igual que en los casos anteriores, el Estado admitió el cuestionamiento sobre cosa 
juzgada.  
 
Nada nuevo se dijo en el caso La Cantuta c. Perú de (2006). Simplemente se reiteró lo 
dicho en los casos anteriores –especialmente en Almonacid Arellano-, lo que habilitó a la 
Corte para emitir órdenes sobre la reapertura de casos penales a nivel interno, según lo 
solicitado por la Comisión y los RV. Incluso se repite el hecho de la inexistencia de la 
controversia, en la medida en que el Estado peruano señaló que su tribunal constitucional 
había emitido criterios orientadores para el aparato judicial, indicando que no procedía la 
cosa juzgada frente a decisiones proferidas por un juez castrense, lo cual permitiría la 
revisión de sentencias que no se ajustaran al orden constitucional y convencional.  
 
En un voto razonado, el juez Sergio García volvió a fortalecer la dogmática, afirmando esta 
vez que en el caso “no se combate, pues, la ‘santidad’ de la cosa juzgada ni la firmeza del 
primer juicio -a título, entonces, de único juicio posible-, sino la ausencia de resolución 
legítima -esto es, legitimada a través de un debido proceso- a la que se atribuya eficacia de 
cosa juzgada e idoneidad para sustentar el ne bis in idem” (párr. 9-13, voto razonado).  
3.5.2.2 Cosa juzgada que no afecta a la víctima 
Este escenario se puede ejemplificar con el caso Masacre de La Rochela c. Colombia 
(2007). Allí el Estado aceptó responsabilidad parcial por las violaciones a los artículos 8, 25 y 
1.1. de la Convención, entre otras razones por la aplicación de la cosa juzgada en algunos 
procesos internos, lo que impidió el avance de las investigaciones. Adicionalmente, una vez 
reiteró lo dicho en Almonacid Arellano (párr. 197), reclamó la cosa juzgada para poder hacer 
valer sentencias indemnizatorias proferidas a nivel interno en favor de la víctima: 
219. En los casos de la Masacre de Mapiripán, la Masacre de Pueblo Bello y las Masacres 
de Ituango, los tres contra Colombia, la Corte estimó que la reparación integral de una violación 
a un derecho protegido por la Convención no puede ser reducida al pago de compensación a 
los familiares de la víctima157. El Tribunal señaló que las indemnizaciones dispuestas en los 
procesos contencioso-administrativo podían ser consideradas al momento de fijar las 
 
 
157 [228] Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripán”, supra nota 12, párr. 214.  En igual sentido cfr. Caso 
de las Masacres de Ituango, supra nota 15, párr. 339; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello, supra 
nota 12, párr. 206. 
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reparaciones pertinentes, “a condición de que lo resuelto en esos procesos haya hecho tránsito 
a cosa juzgada y que sea razonable en las circunstancias del caso”158.  
 
Aquí es notorio el cambio de entendimiento de la cosa juzgada, pues a diferencia de los 
casos anteriores, la Corte reconoce la fuerza de las decisiones judiciales de los Estados 
parte. De hecho, exige la cosa juzgada para que ciertas sentencias –las indemnizatorias en 
favor de las víctimas- puedan hacerse valer ante el SIDH a momento de la reparación 
integral159. 
 
Lo primero que debe repararse en la descripción precedente sobre el quehacer de la Corte 
en materia de cosa juzgada, es la ausencia de un auténtico debate argumentativo en su 
doble connotación. Primero porque, salvo en Cesti Hurtado (1999), no hubo controversia en 
estricto sentido, esto es, que frente al tema cada parte hubiese sentado su posición con 
expresión de los argumentos para sustentarla. Un correcto uso de la regla de razón -R6-, 
habría permitido detectar el falso debate.  
 
En efecto, como se vio, el Estado no controvirtió las solicitudes de la Comisión y de los RV, 
que afectarían la cosa juzgada, sino que por el contrario dio pistas de estar de acuerdo con lo 
alegado, como cuando Guatemala aceptó que había habido “ausencia de justicia” -Carpio 
Nicolle (2004)-, Colombia expresó su voluntad de adelantar las investigaciones y revisiones 
del caso -Gutiérrez Soler (2005)-, Chile reconoció la problemática causada con las leyes de 
auto amnistía  -Almonacid Arellano (2006)-, y Perú recordó los ajustes dispuestos por su 
tribunal constitucional para indicar cuándo no podía hacerse valer la cosa juzgada  -La 
Cantuta (2006)-. A partir del reconocimiento implícito sobre la posibilidad de atemperar la 
cosa juzgada, los argumentos de la Corte se habrían visto mejor cohesionados. 
 
La Corte igualmente habría podido reconstruir adecuadamente la “controversia” en estos 
casos si, a las razones expuestas por la Comisión y los RV, se oponen hipotética pero 
claramente los argumentos del Estado y, a partir de allí, se esgrimen las mejores razones 
existentes para optar por lo propuesto por una de las partes. Pero ello no ocurrió ni siquiera 
 
 
158 [229] Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripán”, supra nota 12, párr. 214.  En igual sentido cfr. Caso 
de las Masacres de Ituango, supra nota 15, párr. 339; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello, supra 
nota 12, párr. 206. 
159 Argumentos acerca de por qué la cosa juzgada pesa de tal forma en los casos de reparación, 
especialmente en contextos de justicia transicional, pueden leerse en Rojas (2017).  
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en el caso Cesti Hurtado (1999) en donde sí fue clara la controversia. En cambio, la Corte 
optó por la fijación autoritativa de la dogmática ya reseñada, con resentimiento de R6160. En 
efecto, la Corte introdujo la noción de cosa juzgada fraudulenta, sin la debida ilustración del 
debate argumentativo; y de paso soportó su postura en instrumentos jurídicos que se han 
utilizado para el establecimiento de la responsabilidad penal individual sobre crímenes de 
carácter internacional -el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el Estatuto del 
Tribunal Internacional para Ruanda y el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex 
Yugoslavia-, con deuda de la justificación del traslado de tal legislación internacional para ser 
aplicado en asuntos de responsabilidad no individual sino estatal, en desmedro de la regla 
sobre carga de la argumentación –R7-.  
 
Lo que a la postre arroja la descripción analítica hecha sobre la cosa juzgada es que la Corte 
aplicó las reglas del código jurídico, en el sentido de Alexy, es decir, sentó su dogmática a 
partir de la interpretación –monológica, no dialógica- de normas convencionales y de otros 
instrumentos internacionales –R1-, como se hizo en Carpio Nicolle (2004), lo que a pesar de 
las falencias argumentativas advertidas, convirtió en precedentes –R3- aplicados luego en 
Gutiérrez Soler (2005), Almonacid Arellano (2006) y La Cantuta (2006)161. 
 
Una forma de argumento jurídico especial –R4: ab absurdum-, si bien no suficientemente 
explícito, puede verse en lo expresado por la Corte en Cesti Hurtado (1999), para rebatir la 
tesis del Estado que pretendía hacer valer la cosa juzgada interna y evitar así el acceso al 
SIDH. Mantener esta postura llevaría, dijo allí la Corte, a la imposibilidad de demandar 
internacionalmente a los Estados que habrían manifestado ser parte de la CA y, agrego, 
haber aceptado su competencia contenciosa. También en este caso se puede advertir que la 
Corte hizo uso de la regla de argumentación dogmática -R2- apoyada en los derroteros que 
sustentan cualquier sistema internacional de protección de derechos humanos, así como 
principios concretos como el de complementariedad y subsidiariedad propios del SIDH.  
 
 
160 Vuelve a ser importante recordar aquí la diferencia entre interpretación, argumentación y 
dogmática, hecha en la introducción. 
161 El caso Masacre de La Rochela (2007) igualmente puede verse como receptáculo de la regla R3, 
en otra línea de argumentos sobre la cosa juzgada. 
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3.6 TA y diagrama de argumentos 
Un resultado pedagógico, adicional de la aplicación del TA, con ocasión del trabajo 
anteriormente realizado, es la diagramación de argumentos a la que induce el ejercicio. Para 
ilustrar este aserto, a continuación se mostrará la estructura de un argumento decisivo en 
otro caso contra Colombia resuelto por la Corte –masacre de 19 Comerciantes (sentencia de 
5 de julio de 2004)-, sin entrar en el análisis de hipótesis propiamente dicho, pero cuyo 
estudio crítico se ve facilitado precisamente por el esquema argumental al que 
eventualmente puede conducir el TA. 
La conclusión a la que llega la Corte en el punto que interesa es la siguiente: 
Con base en los elementos probatorios aportados a este proceso, el Tribunal considera que, en la 
época de los hechos relevantes del presente caso, el grupo “paramilitar” que desapareció a los 19 
comerciantes tenía estrechos vínculos con altos mandos de la Fuerza Pública de la región del 
Magdalena Medio, así como también recibía apoyo y colaboración de éstos (párr. 134). 
 
Esta conclusión, que ayuda a sustanciar la tesis de la violación tanto del artículo 7 (derecho a 
la libertad) como del artículo 4 (derecho a la vida), se apoya a su turno en una serie de 
afirmaciones de la Corte que encuentran distintos sustentos probatorios y que podrían 
agruparse en generales y específicos. Los primeros recogen reflexiones hechas por la Corte 
sobre distintos aspectos: (i) “la creación de grupos de ´autodefensa´ que derivaron en grupos 
delincuenciales o ´paramilitares´” –la más extensa de tales reflexiones-, (ii) “la interpretación 
que durante años se le dio al marco legal que amparó a tales grupos “paramilitares”, (iii) “el 
uso desproporcionado dado al armamento” entregado a los ciudadanos que los requerían 
bajo amparo legal, y (iv) la omisión del Estado al “no adoptar las medidas necesarias para 
prohibir, prevenir y castigar adecuadamente” actividades delincuenciales como las que 
posteriormente serían conocidas como “paramilitarismo” (párr. 124). 
Sobre la primera y más extensa reflexión general, esto es, la relacionada con (i) “la creación 
de grupos de ´autodefensa´ que derivaron en grupos delincuenciales o ´paramilitares´”, la 
Corte señaló básicamente tres cosas: 1) que al ser conformadas las autodefensas mediante 
norma jurídica (D.L. 3398/65), ello quiere decir que fueron apoyadas por el Estado; 2) que 
muchas de las autodefensas se convirtieron en grupos armados ilegales (tal como lo sostuvo 
el Estado en audiencia pública, párr. 119); y 3) que el Estado empezó a tomar medidas para 
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contrarrestar tales grupos delincuenciales162, con fecha posterior a la comisión de la masacre 
de los 19 comerciantes. 
 
Sobre el tema (ii) de la interpretación, la Corte utilizó en contra del Estado la motivación 
expuesta en el decreto que desde 1965 autorizó el porte de armas de uso privativo de las 
FFAA. Como recuerda la Corte, la parte considerativa de dicho decreto indicaba que “la 
interpretación del Decreto legislativo 3398 de 1965 [adoptado como legislación permanente 
por la Ley 48 de 1968] por algunos sectores de la opinión pública ha causado confusión 
sobre su alcance y finalidades en el sentido de que se puedan llegar a tomar como una 
autorización legal para organizar grupos civiles armados que resultan actuando al margen de 
la Constitución y las leyes”. 
 
Acerca del (iii) “uso desproporcionado dado al armamento”, lo único que parece sustentar 
dicha afirmación (al menos teniendo en cuenta el apartado que se analiza) es lo dicho por el 
Tribunal Superior Militar en una sentencia proferida sobre el caso en marzo 17/98. Allí se 
recuerda que en una reunión con campesinos, un alto oficial del Ejército “les autorizó la venta 
de armas amparadas con salvoconducto, inclusive de las armas obsoletas de uso oficial” 
(párr. 123). 
 
Y en relación con (iv) la omisión del Estado sobre sus deberes de protección y garantía, la 
Corte invocó –reiterando su jurisprudencia- algunos principios básicos del derecho de la 
responsabilidad internacional del Estado, tales como (a) la responsabilidad proveniente de 
hechos de particulares “por la falta de la debida diligencia para prevenir la violación o para 
tratarla en los términos requeridos por la Convención” (párr. 140); o (b) la sola demostración 
de “que ha habido apoyo o tolerancia del poder público en la infracción de los derechos 
reconocidos en la convención”, sin atender ni la identificación del agente, ni mucho menos su 
culpabilidad conforme al derecho interno (párr. 141). 
 
El diagrama 1 ayudará a visualizar mejor lo que hemos denominado sustentos probatorios 
generales de la conclusión señalada en el párrafo 134: que “el grupo ´paramilitar´  que 
 
 
162 Como la suspensión del porte autorizado a través del Decreto 815/89, la declaratoria de 
inexequibilidad de la norma que autorizaba el porte y la tipificación de la conformación de grupos 
paramilitares (Decreto 1194/89). 
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desapareció a los 19 comerciantes tenía estrechos vínculos con altos mandos de la Fuerza 
Pública de la región del Magdalena Medio, así como también recibía apoyo y colaboración 



























(i) Creación de 
autodefensas que 
se vuelven paras 




A= - D.L. 3398/65 
- Según el Estado, las autodefensas se vuelven delincuentes 
- El Estado tomó medidas tardías 
B= Consideraciones incluidas en el D.L. 3398/65 
C= Venta legal de armas obsoletas de uso oficial 
D= Principios del DIDH 
A estos sustentos probatorios que llamamos generales, se suman los específicos 
siguientes: 
(v). Lo dicho en varias sentencias proferidas por autoridades judiciales colombianas en 
distintos momentos y con ocasión de la averiguación interna de lo sucedido: la del 
juzgado regional de Cúcuta (sentencia S1), la del Tribunal Nacional que confirmó la 
anterior (sentencia S2), la del juzgado de San Gil (sentencia S3), la del Tribunal Superior 
de San Gil que confirmó la anterior (sentencia S4). Todas estas sentencias, a su turno, 
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fundamentaron sus asertos en testimonios que señalaron la connivencia de los 
paramilitares con las fuerzas militares. Adicionalmente en S4, el Tribunal se apoyó en un 
informe del DAS que llegó a conclusiones semejantes. 
(vi). El testimonio de un oficial, registrado en la sentencia del Tribunal Superior Militar, 
según el cual “El Batallón Bárbula apoyaba a los paramilitares”. T1. 
(vii). El testimonio de familiares de las víctimas que refieren las relaciones de los 
paramilitares con las fuerzas militares. T2. 
(viii). Tres informes del DAS, correspondientes a los años 1988, 1989 y 1990 que 
registran los “vínculos estrechos entre militares del Batallón Bárbula y el grupo 
´paramilitar´ de la zona” (párr. 133). 
(ix). El informe del Relator Especial de la ONU sobre ejecuciones sumarias acerca de la 
visita a Colombia realizada en 1989, en el que igualmente se indican los lazos entre 
militares y paramilitares. 
(x). La constatación, en los procesos penales internos, de varios hechos relevantes: 
 
 -La existencia de una reunión en donde se decidió la muerte de los comerciantes, 
en la cual participaron militares. 
 -La omisión de retener el contrabando en un control realizado por el Ejército, 
momentos antes de la retención y posterior masacre de los comerciantes. 
 -La creencia de que las víctimas vendían armas y mercancías a los grupos 
guerrilleros. 
 -El no pago por las víctimas del “impuesto” que cobraban los paramilitares por el 
tránsito de mercancías en la región. 
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S1 a S4 
      E       F       G       H 
(x)Constatación 
de hechos 





E= Testimonios e informe del DAS no objetados 
 
F= Pruebas no objetadas 
 
G= Pruebas no objetadas 
 
H= Prueba de autoridad 
 
I= Cosa juzgada en procesos penales internos 
 
De modo que el conjunto de soportes probatorios generales y específicos descritos, dan 
sustento a la afirmación “con el apoyo de agentes estatales”. El diagrama completo 
podría ser el siguiente: 
































Estas diagramaciones tienen la ventaja pedagógica de permitir observar en un solo golpe 
de vista, la forma como se estructura el argumento de la Corte. Adicionalmente, en un 
ejercicio más completo, facilitaría la comparación de los argumentos y pruebas que se 
esgrimen a favor de varias hipótesis sobre los hechos –p.ej. las esgrimidas por el Estado 
en sus alegatos finales-, a fin de proceder a su escogencia por medio de la técnica de la 
hipótesis propuesta por Taruffo a partir de la probabilidad lógica prevaleciente. 
 
La metodología expuesta y aplicada en este breve ejercicio, parece apoyar 
analíticamente nuestras intuiciones acerca de la fuerza de los fundamentos 
proporcionados. Como se observa en el diagrama 1, los distintos argumentos que 
apuntan a darle fuerza a la hipótesis –“Con el apoyo de agentes estatales”-, tienen a su 
turno distintos soportes probatorios –A, B, C, D-. Pero de todos ellos el más frágil es el 
correspondiente al argumento “uso desproporcionado de armas” –esto es el que se 
apoya en la prueba descrita como C-, pues decir que el Ejército “les autorizó la venta de 
armas amparadas con salvoconducto, inclusive de las armas obsoletas de uso oficial” 
(párr. 123) no lleva lógica y directamente a sostener que hubo un “uso desproporcionado 
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de armas”. Se necesitarían más premisas o más rodeos argumentales para hacerlo y, 
como dice Taruffo, “cuanto más larga sea la cadena, menor será el valor probatorio final”, 
a lo cual agrega que “la fuerza total de la cadena de inferencias no puede ser mayor que 
la fuerza del eslabón más débil” (Taruffo 2008, p.141). 
4. Conclusiones iniciales 
El constructo que hemos denominado TA, sus propiedades, forma de funcionamiento y 
aplicación concreta a argumentos expresados por la Corte IDH en distintas sentencias, 
arroja algunas conclusiones: 
• De las distintas formas como es posible abordar el análisis jurisprudencial, el 
enfoque argumentativo muestra algunas bondades que proporcionarían 
rendimientos a otro tipo de análisis, especialmente aquellos interesados en 
construcciones o avances dogmáticos. 
• Una buena descripción y análisis de lo que hacen los jueces en materia de 
derechos humanos a través de sus sentencias –como ocurre con la Corte IDH-, 
puede verse facilitada por el uso de herramientas metodológicas como las que 
proporciona la teoría de la argumentación jurídica en su concepción amplia que 
incorpora el análisis lógico, el normativo y el fáctico; en suma, a través del TA. 
• El análisis formal realizado, se muestra como el más intransigente de todos, 
merced a la fuerza y convicción que muestran reglas de la lógica clásica como la 
inferencia. 
• La combinación de análisis racional propuesta por Alexy de integrar el código 
jurídico con el código de razón práctica, en la forma de la tesis del caso especial, 
muestra importantes fortalezas a la hora de evaluar los argumentos normativos, 
como se constata al estudiar las razones que justifican una opción hermenéutica 
como la mejor de entre las interpretaciones posibles. 
• La técnica de las hipótesis extraida del trabajo de Taruffo, igualmente resulta 
particularmente útil para explicar de mejor forma las justificaciones que 
proporcionan los jueces –como la Corte IDH- cuando realizan análisis 
epistemológicos sobre los hechos de la causa. 
 
El TA es entonces un producto metodológico de la teoría estándar de la argumentación 
jurídica –TAJ- y allí radica, paradójicamente tanto la fortaleza como su debilidad. Lo 
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primero porque el análisis de casos judiciales a partir de teorías robustas como las que 
involucran análisis lógicos normativos y fácticos, fuerzan críticas relevantes, que de ser 
tomadas en serio por los jueces, propician mejoramientos de una institución clave en 
cualquier democracia, como lo es la motivación correcta de las sentencias judiciales. Y lo 
segundo, como de algún modo ya se indicó, porque ante la inestabilidad teórica 
propiciada tanto por la permanente crítica, como por la formulación de modelos 
explicativos alternativos, escoger las tesis dominantes en materia de argumentación 
jurídica, no garantiza que la corrección de los argumentos judiciales esté asegurada 
totalmente. Lo está, sin duda, en función del modelo escogido y justificado, como aquí se 
trató de hacer. 
 
La parte de queja relativista que como conclusión queda expuesta, tiene como propósito 
mostrar que bastaría modificar el test de corrección de argumentos para obligarse a 
revisitarlos y hallar ahora justificaciones que no fue posible observar con el instrumento 
inicial. Pero ¿es posible y pertinente modificar el TA con ese propósito? Piénsese en 
alguna revolución teórica para admitir esa posibilidad y pertinencia. Sin ir tan lejos, hay 
que recordar la historia de instituciones como la motivación de las decisiones judiciales o 
el valor atribuido a ciertos medios de prueba163, para concluir incluso en la necesidad de 
cambiar lo pertinente del TA. 
 
La necesidad de cambio o ajuste del TA puede provenir no necesariamente de grandes 
revelaciones teóricas, sino también de prácticas judiciales habituales no recogidas con 
suficiencia por las teorías. Y el cambio mismo tampoco tiene que ser radical, pues puede 
ser suficiente algún matiz que eventualmente se encuentre no del todo desarrollado en la 
teoría vigente. Esto conduce a la pregunta del por qué habría de hacerse eventualmente 
el cambio, y la respuesta ronda la siguiente hipótesis: porque podría darse el caso en que 
un argumento judicial resulte mal evaluado conforme al TA y, sin embargo, la decisión 






163 Taruffo (2010), por ejemplo, recrea el iter histórico que llevó a la exigencia de la motivación judicial 




Capítulo 5. El test pragmático de 
argumentación judicial –TPA- 
Como pudo constarse en el capítulo anterior, el test estándar de argumentación judicial –TA-, 
extraído de la teoría (estándar) de la argumentación jurídica -TAJ- permite distinguir un 
argumento malo de uno bueno contenido en una sentencia judicial -escenario por 
antonomasia del discurso jurídico-. De ser el caso, también ayudaría a identificar argumentos 
que sin ser buenos ni malos, no son relevantes para lo que se decide; esto es, permite 
diferenciar las razones que fundamentan una decisión –ratio decidendi-, de las que le dan 
contexto –cierto entendimiento o tipo de obiter dicta- y de las que definitivamente no deberían 
hacer parte de ese específico discurso -otro entendimiento o tipo de obiter dicta-. 
 
Recapitulando lo dicho, conforme a la TAJ y al TA, un argumento es correcto si está 
justificado tanto desde el punto de vista interno como del punto de vista externo. Como ya se 
sabe, la justificación interna -JI-, refiere los aspectos lógicos que acompañan un argumento, 
asumidas las premisas -normativas y fácticas- como axiomas, a partir de las cuales se 
imponga una cierta conclusión con la ayuda de la regla de inferencia. Dicho esquema 
silogístico sirve de información razonable para tomar una decisión correcta. La justificación 
externa -JE- se detiene en la formulación las premisas -normativas o fácticas-.  
 
Sin perjuicio de la presencia de reglas de la lógica -como la regla de inferencia-, en la 
formulación de la premisa normativa -PN- lo que resalta es el debate que surge para 
posicionar el enunciado normativo que servirá de base para, a la postre, tomar la decisión.  
 
Allí sobresale (i) la disputa sobre todos los aspectos relativos a las fuentes del derecho 
aplicables y, sobre todo, (ii) la relacionada con la interpretación de las normas jurídicas. Lo 
que puede denominarse el escenario argumentativo strictu sensu. se da al momento de 
proporcionar razones por las cuales se hace una escogencia en (i) o en (ii). Esta precisión es 
importante para distinguir argumentación de interpretación y dogmática, en los términos 
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explicados en la introducción de esta investigación. Finalmente, en la formulación de la 
premisa sobre los hechos o premisa fáctica -PF-, que metodológicamente presenta una 
situación semejante a lo ocurrido con la PN en el sentido de tratarse de una escogencia, los 
debates se ciernen en torno a los medios de prueba –en especial valoración probatoria- con 
los que se pretenden sustentar las distintas hipótesis que sobre los hechos formulan las 
partes del litigio. Un aspecto particularmente relevante al interior de la valoración de medios 
de prueba es el papel que desempeñan las máximas o reglas de la experiencia, o lo que 
desde 1893 Stein llama el conocimiento privado del juez. 
 
Los jueces toman decisiones con las que resuelven conflictos jurídicos, a través de 
sentencias judiciales que no siempre cumplen todo el ritual descrito y exigido por la TAJ y el 
TA. Pueden ser muchas las razones por las que ello ocurre, una de las cuales es el 
desconocimiento o conocimiento parcial y reciente difusión de tal teoría; o el interés de 
resolver -ojalá pronto- el conflicto, más que en elaborar cuidadosamente argumentos para el 
efecto; o quizá la consciencia del impacto social, cultural, político o institucional que cause la 
decisión, en donde la estética o la racionalidad argumentativa podrían pasar a un segundo 
plano. Como ello ocurre con frecuencia, la pregunta que surge es la siguiente: ¿Es incorrecta 
toda decisión judicial que descuida total o parcialmente las exigencias de la TAJ/TA? La 
respuesta afirmativa a esta cuestión, basada en la ortodoxia de la TAJ, parece inobjetable.  
 
Y ese carácter proviene quizá del énfasis que la teoría pone en las premisas y en su 
conexión lógica con la conclusión y posterior decisión. Como se indicó sucintamente, la 
justificación -tanto interna como externa- refiere argumentos que inducen la conclusión y 
“orientan” la decisión, lo que in totum adquiere el estatus de “correcto”, o decisión correcta. 
Sin embargo, la pregunta se puede apurar con hipótesis aglutinadas en torno a la función 
social que, en general, corresponde a los jueces, a la percepción ciudadana respecto a las 
decisiones judiciales o el impacto -de distinto orden- (o vocación de impacto) que la decisión 
pueda tener. Así, es posible imaginar una decisión correcta -evaluada desde la TAJ/TA- con 
consecuencias sociales o político democráticas no deseadas. O a la inversa, concebir una 
decisión incorrecta -según la TAJ/TA-, con buenos réditos sociales por las transformaciones 
democráticas efectivas que a partir de ella se puedan llevar a cabo. 
 
La pregunta reformulada podría ser la siguiente: ¿La TAJ/TA cubre el análisis de todos los 
aspectos relevantes de las providencias judiciales? Ante la existencia de decisiones 
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judiciales como las figuradas, en donde muchas no pasarían el examen exigido por la 
TAJ/TA164, pareciera posmoderno pensar en otras maneras de evaluación de tales 
providencias, a saber, precisamente, las relacionadas con la función social del juez, o la 
percepción ciudadana o el (la vocación de) impacto social y/o institucional de las decisiones. 
Pero formas de corrección de argumentos distintas a las fuertemente racionales como la 
defendida por Alexy (1989), no parecieron descaminadas en su momento, como ocurrió con 
las propuestas por Viehweg (1964) -correcto es lo justo aquí y ahora (la aporía fundamental)- 
o Perelman (1958/1989) -lo correcto depende de la jerarquía de valores sociales 
predominante en un momento determinado-. 
 
Una crítica in buona parte y quizá demasiado laxa de las decisiones judiciales, sería que 
pueden ser justificadas según distintas teorías -Viehweg, Perelman o Alexy, p.ej.- y que 
evaluarlas solo conforme a la teoría actualmente predominante –v.g. la de Alexy-, no deja de 
tener un tufillo de arbitrariedad (discrecionalidad). Por cierto, que otro tipo de teorías podrían 
estar disputando dicha hegemonía, como las que se vienen construyendo a partir de los 
estudios de Rawls y Habermas, denominadas consensual discursivas (Mejía, 2016), que se 
acercan más al ideario sociológico perelmaniano. 
 
Sin llegar al extremo de considerar que, entonces, todas las decisiones judiciales están 
justificadas porque tendrían una cierta teoría -o forma de evaluación- que las justifica, es 
posible morigerar el juicio que sobre las mismas se pueda hacer, especialmente si se admite 
la existencia de distintos test de evaluación, así uno de ellos –el TA- sea el que, por ahora, 
ostenta el mejor pedigrí. Eludir este test impondría el reto de justificar que hay una mejor 
teoría, tarea que exigiría gran esfuerzo, dedicación, conocimiento y competencia. Una ruta 
diferente podría ser la siguiente: asumir que la teoría predominante es la correcta (frente a 
las otras) y ver si desde dentro de ella es posible dar cuenta de aspectos descuidados por la 
misma, por razones (a lo mejor) justificables. 
 
Esa puede ser la situación en la que algunas decisiones judiciales se encuentran. Es posible 
hallar sentencias de jueces sin mucho rigor argumentativo que, sin embargo, envuelven 
decisiones de gran calado democrático y con impactos sociales, políticos o institucionales 
 
 
164 Así, un argumento será correcto si pasa el TA, es decir, si cumple con las exigencias de la JI y la 
JE, como se explicó en el capítulo IV. 
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igualmente importantes. Como la TAJ/TA pone el énfasis en las premisas y sus relaciones –
que es el escenario de la racionalidad- y no en la decisión -que es el espacio de la voluntad-, 
pareciera estar justificado que así debe ser. Sin embargo, hay que admitir que en este marco 
no se puede hablar de decisionismo judicial mondo y lirondo, cuando a la decisión la 
preceden justificaciones internas y externas como las explicadas. Dicho de otro modo: si bien 
concluir -campo de lo racional- no es decidir -campo de lo volitivo-, en el caso de las 
decisiones judiciales se está ante una decisión informada normativa y fácticamente que, 
entonces, la TAJ no debería descuidar del todo. 
 
Y a lo mejor no lo ha hecho. Cuando Atienza enfatiza en el aspecto pragmático de la TAJ, 
me parece, las consecuencias de la decisión adquieren peso, por la vía de privilegiar el 
pragmatismo sobre otro tipo de consideraciones, a la hora de evaluar este específico 
quehacer judicial. No es una ruta suficientemente explotada pero lo avanzado hasta ahora 
por Atienza, tiene toda la traza de poder servir de apoyo a lo aquí expuesto. Es decir, que un 
cierto énfasis recientemente puesto a la versión estándar de la TAJ –la concepción 
pragmática-, podría ayudar a justificar la existencia de pronunciamientos judiciales con 
debilidades argumentativas, pero con fortalezas decisionales en el sentido de prever 
contribuciones democráticas. Ahondar en ese vector pragmático de la TAJ quizá sea la clave 
para fortalecer las relaciones entre concluir y decidir –sin que por ello desaparezca la ley de 
Hume- o para (acaso) encontrar argumentos implícitos que en el contexto puedan justificar 
ciertas decisiones (con vocación) de impacto democrático. Esto supone que la TAJ/TA en su 
versión estándar, puede dar buena cuenta de la corrección de la argumentación judicial 
correspondiente a decisiones también estándar165, pero no necesariamente de aquellas 
decisiones con vocación de impacto social166, sobre las que habría que llamar más la 
atención de su concepción pragmática. De tener validez esta ruta de análisis, la corrección 
de una providencia judicial deberá atender no solo el test de argumentación estándar, sino 
considerar especialmente el énfasis pragmático del mismo, que permitiría otro tipo de 
justificación; una tal que sin desconocer el énfasis racional de la TAJ -y con ello descartar el 
 
 
165 Bajo tal denominación se aglutinarían las providencias judiciales caracterizadas por: (i) la solución 
de problemas jurídicos que se agotan en las partes, (ii) sin trascendencia social prima facie. 
166 Entendidas, como aquellas que (i) prima facie tienen la vocación de contribuir a transformaciones 
sociales o institucionales de envergadura, (ii) a pesar de que su estructura argumentativa no responda 
a la totalidad de las exigencias de la TAJ; al test de argumentación estándar –TA-. 
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decisionismo a secas-, da sentido a providencias judiciales con vocación de impacto que, sin 
embargo, carecen eventualmente de un soporte argumentativo robusto. 
 
Existen teorías interesadas en mantenerse menos en la racionalidad argumentativa -
como de alguna manera sugiere el esfuerzo de enfatizar el aspecto pragmático señalado 
que, al fin y al cabo, opera de modo conservador dentro del esquema de la TAJ-, y en 
cambio sí, más preocupadas en constatar la coherencia general de la decisión judicial 
con el ordenamiento jurídico –y de paso su congruencia con el (mejor) mundo-, o 
mostrando que quienes toman decisiones son seres humanos sensibles a la 
vulnerabilidad y fragilidad humana. Como se ve, me refiero a MacCormick (1978), por el 
papel que en su trabajo de argumentación poseen las consecuencias; y a Nussbaum 
(2016), que pone el énfasis en las emociones, es decir en esa escueta humanidad que a 
veces la racionalidad quiere ocultar167. 
 
Para ilustrar parte de la hipótesis expuesta, se hará el siguiente recorrido: en primer lugar 
(1) se resaltará el enfoque pragmático de la TAJ y su papel en la decisión judicial, a partir 
de lo cual (2) se extraerá el test pragmático de argumentación -TPA-, cuyas 
características iniciales más importantes se perfilarán; (3) se hará luego un nuevo 
ejercicio de análisis estándar –esto es, con base en el test de argumentación estándar: 
TA-, de aspectos fácticos de sentencias de la Corte IDH, en virtud del cual –como se hizo 
en el capítulo II- se podrán señalar buenos y malos argumentos ofrecidos por la Corte en 
el marco de sus decisiones; previamente, se esbozará una dogmática relativa al contexto 
como instrumento valioso en este tipo de discusiones. Finalmente, (4) se mostrará lo que 
ocurre con algunas de las órdenes de la Corte proferidas en las mismas sentencias 
analizadas, pero ahora evaluadas a la luz del TPA y en función de su vocación de 
impacto social e institucional, que será medido solo parcialmente, teniendo en cuenta lo 
afirmado por el mismo Tribunal interamericano con ocasión de la vigilancia que realiza 




167 Sin embargo, esta ruta no será abordada en este capítulo sino en el siguiente. Por ahora bastará la 
referencia al enfoque argumentativo de Toulmin y Atienza. 
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1. El pragmatismo en la teoría de la argumentación y su 
papel en la decisión judicial 
El papel de cualquier teoría es triple: en un primer momento es descriptiva y luego 
prescriptiva, previo un análisis crítico de lo descrito168. La teoría sirve inicialmente para 
describir adecuadamente un estado de cosas; ordenan un cierto vector de la complejidad del 
mundo, para entenderlo mejor. La teoría de la relatividad describe bien la ley de la 
relatividad, es decir ciertas propiedades de la física que gobiernan el universo. La teoría de 
los derechos humanos los define, enumera, clasifica y desentraña su estructura. La teoría de 
la argumentación judicial, entonces, en esta primera fase, estaría llamada a describir p.ej. 
cómo de facto argumentan los jueces, a mostrar distintos tipos y formas de argumentos. El 
segundo momento, el prescriptivo, es el resultado de un análisis crítico del primero. De allí 
surgen propuestas de mejoramiento, a partir del supuesto de que la teoría, como resultado 
de su análisis crítico, ha podido observar que lo descrito puede ser mejorado. Se espera que, 
en el caso judicial, los jueces tomen en consideración las observaciones hechas y, de ser el 
caso, reorienten su quehacer, para reiniciar así esa suerte de círculo virtuoso entre teoría y 
práctica169. 
 
Valga la anterior reflexión para recordar que, al final del capítulo anterior, se pone en duda la 
capacidad de la versión estándar de la TAJ para desentrañar todo el suceso de un discurso 
judicial presente en ciertas providencias de los jueces. Por ello, se trata de explorar si el 
pragmatismo jurídico es una ruta adecuada para responder a aquella parte de la hipótesis 
que interpela la teoría de la argumentación que, en su versión estándar (esencialmente 
europea), no recoge adecuadamente “la vocación de impacto” institucional y social de una 
 
 
168 Un análisis exhaustivo del papel de la doctrina puede verse en Alexy (1989, p. 240), cuya síntesis 
aparece supra en el capítulo I, apartado 2.2.2.2.2. 
169 Parodiando a Toulmin se podría decir que una jurisprudencia pragmática se juzga por la capacidad 
que finalmente tenga de producir cambios relevantes a favor de una sociedad en general. Toulmin dijo: 
“el pragmatismo es el nombre de una actitud mental en que el valor de la teoría se juzga por el grado 
en que esa teoría puede ponerse en práctica, en que cabe efectuar con ella cambios para el bien de 
los hombres”, citado por Atienza (2006 p. 58). Comentando el tema, Atienza añade allí mismo: “En mi 
opinión, la teoría del Derecho que se suele elaborar en los países latinos (tanto la dogmática como la 
teoría general) adolece precisamente de ese defecto: de falta de pragmatismo, de incapacidad para 
incidir en las prácticas jurídicas. De manera que bien puede decirse que, para nosotros, la primera 
necesidad de la teoría es la de tomarse el pragmatismo en serio (…) el papel de la teoría del Derecho 
no puede ser [otro que] el de pretender elaborar una concepción articulada del Derecho que realmente 
pueda servir para mejorar las prácticas jurídicas y, con ello, las instituciones sociales” (p. 58-59). Se 
podría decir que sí incide en las prácticas jurídicas, pero no siempre las mejora. 
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decisión (en ocasiones) no suficientemente justificada –precisamente según el juicio de la 
TAJ estándar-. Una pregunta previa que es necesario hacer y contestar es el sentido en que 
la decisión debe ser cobijada por la argumentación. 
 
Bajo el entendimiento que al tema le da Toulmin, puede decirse que, en su papel descriptivo, 
el pragmatismo contribuiría a explicar de mejor forma, lo que podría llamarse el “enlace 
argumentativo débil” que puede existir entre la decisión con vocación de impacto y las 
(débiles) razones que eventualmente apoyen la misma. Y en su papel prescriptivo, el 
pragmatismo abogaría o se preocuparía más por la vocación de impacto de la decisión que 
por la argumentación misma y su enlace con la decisión, vigilando siempre el decisionismo. 
 
Para evitar el riesgo de afirmar que el pragmatismo entonces podría ser una patente de 
corso para justificar sentencias mal argumentadas, lo que hay que decir es que la teoría 
estándar de la argumentación, en la medida en que centra su atención y fortaleza en la 
construcción de las premisas y su relación lógica con la conclusión, descuida un componente 
habitual de ciertas decisiones judiciales, que puede ser explicado adecuadamente menos por 
la fuerte racionalidad exigida por la teoría estándar y más por una visión teórica que le 
apuesta esencialmente a resultados judiciales orientados al “bien de los hombres”, y esa no 
es otra que el pragmatismo. De otro modo: la función descriptiva de la teoría estándar puede 
verse beneficiada con el pragmatismo -en el sentido de Toulmin-, en la medida en que 
explica mejor un componente especialmente importante de ciertas decisiones judiciales -su 
vocación de impacto social e institucional-, especialmente cuando las mismas adolecen de 
defectos argumentativos conforme al test de argumentación estándar, tal como se mostró en 
el capítulo II. 
 
Para efectos prescriptivo-argumentativos, este énfasis teórico -el pragmático-, sin embargo, 
no debe leerse ni aplicarse aisladamente, sino como un agregado importante -si es que así 
puede concebirse-, de la teoría estándar, o como una concepción pragmática de la 
argumentación -como lo señala Atienza-, lo que se traduce en una invitación a que los 
jueces, al tomar decisiones con vocación de impacto, sean conscientes de la importancia de 
fortalecerlas argumentativamente. Esta ruta puede tener varias ventajas: De un lado, la 
teoría de la argumentación -fortalecida con la visión pragmática- cumple apropiadamente con 
su función descriptiva, al poder explicar también un aspecto nodal de la decisión judicial. O al 
menos sirve para afirmar que la crítica argumentativa que pueda hacerse a la decisión 
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judicial débilmente sustentada, pero con vocación de impacto social e institucional, debe 
tomar en consideración el aspecto pragmático. Y de otro, el énfasis pragmático de la TAJ no 
evita la crítica que pueda hacerse a una estructura argumentativa desde el test de 
argumentación estándar, sino que, al develar posibles debilidades argumentativas, muestre 
la pertinencia de hacer los ajustes necesarios para la mayor consistencia de la decisión (con 
vocación de impacto). Con ello, se insiste, la función prescriptiva de la teoría se cumple y no 
resulta meramente instrumental. 
 
Quizá también así se salga al paso a la llamada inutilidad teórica, que ocurre cuando sus 
prescripciones no logran cambiar la realidad170. La diferencia puede ser juzgada por la 
posibilidad sociológica de evaluar el vector de la realidad objeto de análisis. Así, una cosa es 
que p.ej. el abolicionismo penal promueva -sin lograrlo- acabar con la pena de muerte, luego 
de debelar su inutilidad como sanción social y otra que el enfoque pragmático de la TAJ 
abogue -también sin lograrlo-, en todo caso, por una mejor base argumentativa que justifique 
una decisión con vocación de impacto social o institucional. Pareciera tener más sentido que 
en el primer caso, la teoría se mantenga críticamente frente a esa realidad social, mientras 
que, en el segundo caso, la realidad transformada, digamos, “para el bien de los hombres” 
(Toulmin, ver supra nota 167), prefiera una modificación de la teoría que pretende orientarla. 
En suma, la base teórica con el énfasis pragmático propuesto cumple con creces sus tres 
funciones clásicas: descriptiva, crítica y prescriptiva. 
 
Lo dicho a partir de Toulmin, puede corroborarse igualmente valiéndose del enfoque 
pragmático con que Atienza aborda la TAJ. Recuérdese que Atienza distingue tres 
concepciones: la formal, la material y la pragmática de la argumentación. La primera, 
esencialmente, gira en torno a los problemas lógicos, la segunda resalta el papel de las 
razones en la argumentación, y la pragmática pone el énfasis en la retórica y la dialéctica 
inserta en la actividad argumentativa. A lo ya señalado sobre esta concepción del derecho en 
el apartado 1.7 del capítulo I, solo agregaré ahora que Atienza destaca algunas de las tesis 
más amplias que “el pragmatismo en relación con el Derecho parece suponer”, de las que 
 
 
170 Sobre esta inutilidad, ver supra la crítica de Nino expuesta en el capítulo III, apartado 2.2.2. Claus 
Roxin recordó en una entrevista concedida a El Tiempo (marzo 17 de 2017, p. 18, sección Debes 
Leer), la siguiente paradoja: “En todo el mundo se piensa que aumentar penas es una respuesta 
efectiva a los crímenes y esa es también la explicación de por qué la pena de muerte existe hasta hoy, 
a pesar de que en la teoría penal y criminológica no hay ninguna justificación para la pena capital”. 
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para los efectos que aquí se pretenden, sobresalen tres: (i) “El rechazo de una concepción 
demasiado abstracta del Derecho”, lo que “no significa que se esté en contra de los 
conceptos o de las teorías, sino que unos y otras deben estar elaborados en el nivel de 
abstracción adecuado”; (ii) “El énfasis que se pone en las consecuencias, en el futuro”, que 
“tampoco excluye que se tome en consideración el pasado, pero sí que éste se valore por sí 
mismo, y no por su contribución a la obtención de ciertos resultados futuros”; y (iii) “La idea 
de que la verdad (al menos en el terreno de la práctica) no consiste en la correspondencia de 
los enunciados con el mundo, sino en que esos enunciados resulten útiles, y de ahí la 
importancia del diálogo y del consenso como criterio de justificación” (p. 57). Para Atienza, 
este pragmatismo “no está comprometido con el relativismo axiológico y no lleva tampoco a 
identificar corrección con eficiencia”; en cambio, es “compatible con la razón práctica” (2006, 
p. 58). 
 
A juzgar por las propiedades (parciales) indicadas, el pragmatismo sería entonces un buen 
candidato para explicar (y eventualmente) justificar cierto tipo de decisiones no 
suficientemente argumentadas –por lo menos a los ojos de la teoría estándar-, pues su 
racionalidad está articulada particularmente a las consecuencias y a la razonabilidad de la 
decisión. 
2. Características iniciales del TPA 
Del mismo modo que en el capítulo anterior se hizo una caracterización del test de 
argumentación judicial –TA-, extraído de la teoría de la argumentación jurídica –TAJ-, resulta 
pertinente hacer lo propio respecto del TPA a partir del énfasis pragmático que se ha 
resaltado de la teoría estándar. Como en este capítulo se destaca el apoyo teórico que el 
TPA tiene en solo dos autores –Toulmin y, especialmente, Atienza-171, a continuación se 
indicarán sus propiedades más salientes y afines con el esbozo teórico correspondiente. 
 
En primer lugar, se puede afirmar que el resultado de la aplicación del TPA a una o varias 
providencias judiciales debe concluir en un juicio de corrección pragmático. Sin perjuicio de 
comprender los elementos jurídicos y extrajurídicos que el TA vigila, este juicio pone el 
énfasis en el soporte argumentativo del aspecto consecuencialista de la decisión judicial, lo 
 
 
171 En el capítulo siguiente se explorarán otros apoyos teóricos. 
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que incluye el examen de la vocación de impacto social e institucional de la sentencia. Así, 
una providencia será entonces correcta sí y solo si sus consecuencias son aceptables social 
e institucionalmente. Como ya se ha señalado, puede darse el hecho de la incorrección de la 
providencia al aplicarse el TA y, sin embargo, verse bien librada la misma si se la juzga a la 
luz del TPA. O a la inversa: que sea formal y materialmente impecable y un desastre social o 
institucional por las consecuencias. Por supuesto lo deseable es que supere ambos test. 
 
El TPA recoge la caracterización realizada por Toulmin y Atienza en los términos antes 
sintetizados, lo que permite estructurarlo, por ahora, del siguiente modo: examina 
particularmente las consecuencias de la providencia, no tanto las conceptuales o teóricas 
como las sociales e institucionales, en donde la corrección en términos de correspondencia 
cede el paso a la utilidad del enunciado, todo pensado –podría agregarse- “por el bien de los 
hombres”. 
 
La noción de utilidad, adicionalmente, permitiría el reacomodo de argumentos que a ojos del 
TA no tendrían función alguna en una estructura argumentativa judicial, a efectos de explicar 
adecuadamente algún posible “enlace débil” entre ciertos argumentos y la decisión con 
vocación de impacto social o institucional. 
 
El TPA se postula entonces como una herramienta metodológica para examinar aquellos 
aspectos de una estructura argumentativa de una providencia judicial que no le interesan 
(o no lo suficientemente) al TA, particularmente sus consecuencias. Contiene los 
elementos que aparecen (y deben aparecer) en discursos judiciales asociados por 
ejemplo a casos de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho 
internacional humanitario, para tomar decisiones con vocación de impacto social e 
institucional. Y valga entonces lo dicho al señalar la estructura y funcionamiento del TA, 
mutatis mutandis: se trata de un constructo que describe hipotéticamente el armazón de 
la providencia judicial que posea tales características; es decir, asume que en este tipo 
de decisiones los jueces se preocupan por el impacto social e institucional de las 
mismas. Pero también se presenta como un instrumento prescriptivo, en tanto contribuye 
a afirmar que además de los elementos clásicos que estructuran la sentencia de un juez 
y que se encarga de vigilar el TA, debe tenerse en cuenta la utilidad social e institucional 
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de lo que comporta una determinada decisión u orden judicial, tal como lo sugiere la 
presencia del pragmatismo en el derecho172. 
 
Debe resaltarse que el carácter prescriptivo del TPA rinde sus réditos –y valga 
reiterarlo- en escenarios judiciales en donde la controversia gire especialmente sobre 
graves (y masivas) violaciones a los DDHH e infracciones al DIH, pues resulta difícil 
aceptar que en tales casos la labor de un juez se reduce a vigilar la corrección en los 
términos exigidos por el TA. La práctica judicial claramente ha demostrado lo contrario, 
en donde las consecuencias sociales e institucionales de tales decisiones suelen ser lo 
primero que se advierte y parte importante del análisis por realizar. Ante este factum 
judicial específico, resulta válida una tesis proveniente del carácter prescriptivo que 
provee el TPA y que podría enunciarse así: es imperativa para el juez la consideración 
de las consecuencias sociales e institucionales de su argumentación-decisión, cuando 
se trata de resolver asuntos que giren en torno a graves (y masivas) violaciones a los 
DDHH e infracciones al DIH. 
3. Argumentación jurídica estándar en la fijación de los 
hechos del caso y el análisis de contexto 
En lo que sigue se hará un ejercicio de aplicación del test estándar de argumentación jurídica 
–TA-, en el vector correspondiente al análisis de los hechos. Por ser uno de los aspectos 
más interesantes y controversiales en la jurisprudencia, se escogió el uso que la Corte IDH le 
ha dado al contexto. Al efecto se estudiarán los casos en los que la Corte ha condenado a 
Colombia por casos de masacres, escenario judicial en el que frecuentemente se utiliza el 
contexto en el que ocurrieron los hechos. Desde ya se advierte que las incorrecciones 
argumentativas que arroja esta parte del ejercicio, a la luz del TA, se verán morigeradas 




172 Otras características del TPA se expondrán al final de este capítulo –v.g. sus dos vertientes: 
conservadora y radical-, pues se entienden mejor luego de realizado el ejercicio de aplicación del TA y 
del TPA a una estructura argumentativa específica –el contexto- de las mismas providencias judiciales. 
Por lo demás, sirven como abrebocas del capítulo de cierre. 
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3.1 El uso del contexto en la jurisprudencia de la Corte IDH 
a la luz del test de argumentación estándar –TA- 
Como se indicó al construir el TA, en las aplicaciones que del mismo se haga en escenarios 
de justificación externa, el test por sí solo no es suficiente para el examen crítico y sustancial 
de los argumentos. La corrección del argumento necesita, además, el conocimiento experto 
en el tema del que se trata, como sería el caso de quien construye una cierta dogmática. Una 
forma de suplir tal conocimiento experto es a través de la adopción de la dogmática que se 
considere preponderante y aceptable. En parte, esta es la ruta que aquí se adopta. En 
consecuencia, antes de hacer el análisis jurisprudencial propiamente dicho, brevemente 
expondré el entendimiento que tengo sobre lo que considero son los dos usos correctos del 
contexto en ciertos escenarios judiciales: apoyo probatorio y fundamento de cierta reparación 
integral. 
 
Las violaciones masivas y/o sistemáticas de los derechos humanos, además de ir 
acompañadas de patrones de acción, suelen estar precedidas de motivaciones políticas, 
entre muchas otras. La expresión de tales motivaciones es igualmente variada y comprende 
desde aspectos institucionales hasta sociales y culturales, tales como la expedición de 
normas jurídicas orientadas a la ejecución de alguna política estatal, o manifestaciones 
públicas de diversa índole, o uso orientado de medios de comunicación, o una combinación 
estratégica de estas y otras formas de acción. La sumatoria de las violaciones ocurridas, los 
patrones y las motivaciones, es lo que esencialmente constituye un contexto para la solución 
de casos en los que estén comprometidos los derechos humanos173. 
 
En el análisis de hechos que caracterizan violaciones concretas, parece imposible prescindir 
del contexto, máxime si un juzgamiento específico está precedido de sucesos anteriores 
 
 
173 En Fajardo (2015) se lee: “La creación de contextos es la metodología heterogénea y 
multidisciplinaria a partir de la cual un grupo colegiado de expertos busca construir el marco fáctico que 
rodeó la comisión de graves, sistemáticas o generalizadas violaciones a los derechos humanos o a las 
reglas del derecho internacional humanitario. El contexto toma en consideración las características de 
las víctimas y los aspectos de los victimarios en tanto que organización: su origen, su estructura, su 
permanencia, su nivel de dominio en el territorio, el modus operandi, el grado de planificación y 
permanencia de las operaciones, el grado de afectación a la sociedad y al medio en el que se dieron 
los hechos; y se esfuerza por integrar la mayor gama posible de aspectos útiles para comprender al 
grupo y la afectación que el mismo produjo en los territorios bajo su dominio” (p. 344). 
Capítulo 5. El test pragmático de argumentación judicial –TPA- 363 
 
semejantes, pero no llevados a un determinado estrado judicial. Incluso si procesalmente el 
contexto quedase excluido de los materiales probatorios disponibles para un juez, pero p.ej. 
constituyese un hecho notorio, difícilmente se puede sostener que ninguna incidencia tendría 
en la valoración que de las pruebas del caso se haga. Al menos habría que admitir que, en el 
nivel más débil de “influencia procesal”, el contexto haría parte del acervo cultural que todo 
juez posee y, en ese sentido, pesa en su psiquis del mismo modo que lo hace su experiencia 
como ser humano. 
 
La práctica judicial, además, muestra un uso cada vez más consciente del contexto. En el 
caso específico de graves violaciones a los derechos humanos, tanto a nivel interno como en 
sede de los organismos internacionales de protección -especialmente aquellos con 
funciones jurisdiccionales-, desde el ámbito penal hasta el de la responsabilidad del Estado, 
ha sido frecuente la evaluación de las condiciones y el panorama en el que dichas 
vulneraciones han tenido ocurrencia, esto es, el examen de las circunstancias contextuales 
en las que acaecen hechos de gran trascendencia y costo para los pueblos y comunidades 
democráticas y de derecho.   
 
A ello han contribuido las regulaciones internacionales que buscan proteger de manera 
supranacional a la persona humana, con sanciones frente a actos que van en contra de la 
humanidad en su conjunto, como es el caso de los delitos de genocidio, los crímenes de 
guerra y lesa humanidad, que en gran medida traen de forma expresa la necesidad de 
verificar los elementos contextuales en los cuales tienen ocurrencia los hechos 
constitutivos. Este tipo de análisis, a pesar de sus particularidades, buscan trascender al 
escenario concreto de una vulneración de las libertades básicas y fundamentales a gran 
escala, es decir, ir más allá del hecho concreto de afectación de los derechos humanos.  
 
La pregunta relevante entonces no debe girar en torno al peso que, en todo caso, tiene el 
contexto en los juicios por graves violaciones a los derechos humanos, sino a su forma de 
uso. En la imagen de que exista un cierto contexto, que el mismo sea caracterizado 
adecuadamente y que esté procesalmente resuelta su incorporación al juicio, es pertinente 
preguntarse para qué sirve y también para qué no debe servir. Como ya se adelantó, en el 
marco del estudio que aquí interesa, esto es en la construcción de argumentos orientados a 
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la toma de decisiones judiciales, el contexto sirve a dos propósitos174: (i) facilitar el análisis 
probatorio, con lo que de entrada debe quedar claro que no es un medio de prueba175 y (ii) 
contribuir con la reparación integral, en dos sentidos: como una narrativa que da sentido al 
derecho a la verdad y a la memoria histórica, y como fundamento –no siempre consciente- 
de ciertas medidas de no repetición176. 
 
Sobre (i), se resalta que el rendimiento de este uso del contexto puede verse clara e 
inicialmente en un escenario de escogencia de hipótesis, pues ante la presencia de dos 
hipótesis con sentido acerca de los hechos del caso, apoyadas en medios de prueba, 
digamos, idóneos y pertinentes, la escogida por el juez puede tener como razón decisiva el 
contexto en el que mejor encaje la narrativa propuesta. De otro modo: en un tal escenario, el 
 
 
174 Otros usos relativos a lógicas de investigación de macro criminalidad, comprensión del caso, 
dimensión de la violación, etc. puede verse en Fajardo 2015: “El objetivo del contexto es servir como 
fundamento para la Fiscalía para determinar sus líneas de investigación. Posteriormente sirve para 
enmarcar los hechos en la imputación y la acusación, a fin de contribuir a satisfacer el derecho a la 
verdad de las víctimas. Finalmente, sirve para procurar que las sentencias hagan una narrativa de los 
hechos delictivos a la luz del contexto general en que ocurrieron, lo que permite entender su verdadera 
dimensión, y con ello con la sanción y la reparación sean adecuadas a los daños sufridos por las 
víctimas. La construcción de contextos es una metodología que fortalece el cumplimiento de los 
deberes del Estado en cuanto a los derechos de las víctimas y también frente a la sociedad, siempre y 
cuando se entienda como una herramienta para esclarecer las dinámicas sociales de la violencia en el 
país y no como un medio de prueba judicial. Es un ejercicio previo, necesario para adecuar las 
investigaciones, pero de ninguna forma puede confundirse con la labor ordinaria de investigación 
judicial de la Fiscalía. El objeto de la construcción del contexto no es el delito en sí mismo sino la 
situación general en la que se produjo y por lo tanto su objetivo no es la determinación de 
responsabilidades sino la comprensión de un fenómeno social” (p. 344). En el marco del informe 
presentado a propósito de la Misión de Apoyo del Proceso de Paz Colombia MAPP-OEA de 2011 
sobre las investigaciones y providencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia sobre el 
fenómeno de la llamada “parapolítica”, se resaltaron las características e incidencias del contexto en el 
marco de la justicia transicional propiciada por la Ley 975 de 2005. Allí se sostiene que esta 
herramienta “facilita abordar [delitos de sistema] como parte del fenómeno de macro-criminalidad al 
que pertenecen y, en particular, la construcción de los planes, estructuras y modus operandi de estas 
organizaciones, constituye una pieza central del razonamiento y la argumentación de la CSJ en los 
casos de la parapolítica, pues permite demostrar el concierto para delinquir con el fin de promover 
grupos armados al margen de la ley”. Así, mismo, se indicó que el análisis del contexto permite 
identificar posibles patrones de comisión delictiva vinculados a violaciones sistemáticas y 
generalizadas de derechos humanos (Garzón, 2011, p. 187-189). 
175 Una opinión semejante puede verse en Parra (2015), quien enfatiza la función heurística del 
contexto. 
176 Para Fajardo (2015), además de que el contexto es un “marco de hechos, es decir aquello que sin 
constituir en sí mismo el sustento fáctico que se analiza o se juzga, sirve para entenderlo e 
interpretarlo”; y que su naturaleza implica que “no debe tener valor probatorio”, por lo que, “no está 
construido para probar la responsabilidad de un sujeto, que solo podrá determinarse según se prueben 
los hechos puntuales de cada caso”;  resalta su utilidad para contribuir a “la verdad de las víctimas, 
para determinar una adecuada forma de reparación y para establecer garantías de no repetición” (p. 
341-344). 
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contexto contribuye a un mejor análisis de los medios probatorios y con ello a facilitar la 
escogencia de la hipótesis que se considere con el mayor peso, esto es, con la probabilidad 
lógica prevaleciente -Taruffo-177. 
 
Sobre (ii) se mostrará un hallazgo analítico que quizá resulte relevante para la TAJ: algunas 
órdenes judiciales sin un claro y ortodoxo fundamento argumentativo, esto es, que se 
resentirían ante el TA, sin embargo pueden verse justificadas (a) en una reconstrucción 
adecuada del razonamiento hecho a lo largo de la providencia y (b) poniendo un énfasis 
mayor en el pragmatismo de la TAJ –esto es, con una evaluación a partir del test pragmático 
de argumentación, tal como se hará en el apartado 4 siguiente-. 
 
Apercibidos entonces del TA y de la dogmática sintetizada acerca del contexto, a 
continuación se hará un examen del uso que del mismo ha hecho la Corte IDH. El tipo de 
providencias en donde mejor se ha desarrollado el contexto son las relacionadas con 
masacres y por ello se toma como muestra las sentencias en las que por tal motivo se ha 
condenado al Estado colombiano. Una lectura inicial de las mismas permite agruparlas en 
función de dos variables que muestran cómo la Corte entendió, utilizó y desarrolló el 
contexto, así: i) se asimiló a una prueba que, en todo caso, no fue determinante para atribuir 
la responsabilidad de Colombia (casos 19 Comerciantes -2004-, Mapiripán -2005-, e Ituango 
-2006-), y ii) se asimiló a una prueba que fue determinante o útil para establecer la misma 
(casos Pueblo Bello -2006- y La Rochela -2007-). 
 
3.1.1 Asimilado a prueba, el contexto no fue determinante-suficiente 
para establecer la responsabilidad internacional del Estado 
Si bien la Corte IDH consideró el contexto para tener por demostrado una serie de 
circunstancias generales tales como la aparición y operación de grupos paramilitares, el 
vínculo del Estado con estos (caso 19 Comerciantes), la existencia del conflicto armado y la 
situación de desplazamiento interno (caso Ituango), ello no fue suficiente-determinante para 
decantar las violaciones convencionales, la responsabilidad internacional de Colombia, ni 
 
 
177 O a mejorar la condición de verdad de la predicción que pueda hacerse para corroborar la (mejor) 
hipótesis –Ferrer (2007)-. 
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otros escenarios fácticos, v.g. la existencia de víctimas del destierro al que se vieron 
sometidos los afectados. Así mismo, en el caso Mapiripán, la introducción del contexto, 
además de imprecisa, no fue pertinente, en la medida en la que tampoco dio lugar al 
establecimiento de la responsabilidad estatal, merced al alcance equivocado que le dio el 
Tribunal interamericano al allanamiento estatal producido en dicho proceso; en otras 
palabras, aun cuando fue introducido para acreditar unos hechos, en últimas resultó 
innecesario o inocuo. 
 
Cuando la Corte señaló que estaba demostrado, conforme al acápite de hechos probados, 
que en el caso de los 19 Comerciantes, la tropa “paramilitar” que ejercía control en la región 
del Magdalena Medio operó con la vinculación y apoyo de miembros de la Fuerza Pública -
quienes participaron material e intelectualmente en las violaciones cometidas en perjuicio de 
los afectados directos-, no  realizó un análisis de hipótesis en controversia, sino que reafirmó 
un aspecto que tuvo como incontrovertible desde el inicio; esto es, aplicó de manera directa 
el contexto que puso de presente en el apartado respectivo. 
 
En últimas, estableció que con base en el contexto estaba demostrado, entre otras, el nexo 
de agentes estatales y paramilitares, porque el mismo había sido tenido como tal, en el 
acápite de hechos probados. Una auténtica petición de principio, que no puede ser superada 
-a la luz de la TAJ- por la valoración realizada en la parte considerativa relativa a la 
determinación de las violaciones –ejercicio este sí rescatable-, porque al mismo tiempo, el 
Tribunal interamericano, además de referir el elemento contextual a partir del cual tuvo por 
demostrado que el Estado colombiano dio lugar a la creación de agrupaciones de 
“autodefensa” que derivaron en grupos “paramilitares”, calificó como acreditado que la tropa 
armada ilegal que ejercía control en la región del Magdalena Medio operó con la vinculación 
y apoyo de miembros de la fuerza pública, quienes participaron material e intelectualmente 
en las violaciones cometidas en perjuicio de los 19 comerciantes (2004, párr. 135). En el 
mismo sentido resaltó que: “138. […] miembros del referido grupo “paramilitar” o grupo 
delictivo que operaba en el Municipio de Puerto Boyacá, con el apoyo y colaboración de 
miembros de la Fuerza Pública, detuvieron y dieron muerte a los 19 comerciantes en octubre 
de 1987 […] (2004). 
 
La anterior afirmación fue entonces de la que se sirvió la Corte para establecer las 
violaciones convencionales, y aunque el contexto fue utilizado, este no fue determinante para 
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la declaración de la responsabilidad internacional del Estado pues lo que sirvió de base 
directa para ello fueron las consecuencias de su aplicación, es decir, las deducciones -no 
justificadas- respecto del elemento contextual, en este caso: tener por acreditada la muerte 
de las víctimas a manos de grupos de autodefensas que tenían vínculos con fuerzas del 
Estado. 
 
Por su parte, en la sentencia de la masacre de Mapiripán (2005) se recoge lo dicho en 19 
Comerciantes (2004) respecto del contexto, y lo hace la Corte de una manera 
abiertamente injustificada, al retomar los acontecimientos generales de este caso como 
hechos probados para el proceso que un año más tarde resolvió. Por cierto que el papel 
del contexto como elemento fundamental para determinar la responsabilidad 
internacional de Colombia fue opacado por una desafortunada interpretación que realizó 
el Tribunal regional frente al allanamiento realizado por el Estado. Como podrá 
suponerse, todo el debate fáctico giró en torno a dicho reconocimiento, y tanto el 
contexto como algunos medios de prueba, sólo figuraron en el análisis en cuanto eran 
compatibles en parte con la determinación de culpabilidad que reconoció Colombia (párr. 
96 y 116). 
 
En contraste, para el caso de las masacres de Ituango (2006), la Corte IDH hizo 
referencia marginal al contexto desarrollado en el caso de los 19 Comerciantes, y en su 
lugar se centró en traer otro marco general fáctico en materia de desplazamiento interno 
para la época en que tuvieron ocurrencia las violaciones alegadas. No obstante, aunque 
relacionado con dicho escenario genérico sobre el conflicto armado, el elemento 
contextual tampoco fue suficiente-determinante para concretar -por sí solo- las 
violaciones convencionales, así como tampoco el universo de víctimas afectadas por 
dicha vulneración a la libertad de circulación y vivienda. Dijo la Corte: 
208. Como ha sido comprobado (supra párr. 125.104 a 125.110), los hechos del presente 
caso se enmarcan en una situación generalizada de desplazamiento forzado interno que 
afecta a Colombia y que es causada por el conflicto armado interno. Por tal motivo, antes 
de determinar si dichos hechos constituyen una violación por parte del Estado del artículo 
22 de la Convención en perjuicio de las personas presuntamente desplazadas por los 
hechos en La Granja y El Aro, la Corte estima necesario analizar, como lo ha hecho en 
otros casos, la problemática del desplazamiento forzado a la luz del derecho internacional 
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, así como la manifestación 
de dicho fenómeno en el contexto del conflicto armado interno que vive Colombia (2004). 
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Más adelante la Corte consideró que estaba demostrado que las masacres ocurridas en 
La Granja y El Aro, aunados al amedrentamiento, amenaza y al miedo a que se repitieran 
hechos similares, provocaron el desplazamiento interno de muchas familias, como se 
señaló en el acápite de hechos probados (párr.125.110), circunstancia que se tuvo por 
demostrada sin señalarse soporte probatorio alguno. 
 
Pero al mismo tiempo, el contexto aludido fue desechado al momento de determinar los 
hechos relacionado con los desplazamientos alegados, en la medida en que no se tuvo 
en cuenta para la determinación del número de víctimas de tal vulneración de DDHH 
(párr. 220-221), aun cuando en la misma providencia se reconocieron las difíciles y 
evidentes condiciones a las que se enfrentan las personas desplazadas -descripción 
general que estuvo fundamentada precisamente en el contexto aludido en la providencia-
. 
 
En todos estos casos, el Tribunal interamericano fue consistente en introducir y valorar el 
contexto -como prueba-, pero al mismo tiempo acudió a otras circunstancias de hecho 
para la determinación de las violaciones convencionales. Mientras que, en el 
pronunciamiento de la masacre de Ituango, a pesar de la existencia de tres 
pronunciamientos previos en los que hizo un uso amplio del contexto (19 Comerciantes, 
Mapiripán y Pueblo Bello) la Corte no justificó por qué este no era suficiente para la 
demostración de la calidad de víctimas del desplazamiento forzado. 
 
Las anteriores dificultades en la argumentación de la Corte no sólo demuestran 
problemas en la estructura sobre la cual fueron cimentadas las providencias, que a la luz 
de la TAJ podrían calificarse como insalvables en la medida en que los errores de tipo 
lógico lo son porque no responden a las exigencias del TA. No obstante, es posible 
advertir que estas incorrecciones tienen una razón de ser que se encuentra ligada a la 
imprecisa determinación de alguna de las premisas utilizadas, en este caso, aquella de 
tipo fáctico relacionada con los hechos estudiados, lo que, como se verá, a la luz de las 
características de la versión pragmática de la TAJ podrían correr con una suerte 
diferente. A continuación, se precisan las falencias argumentativas relacionadas con el 
uso del contexto en el escenario de determinación de lo sucedido para el estudio de las 
violaciones convencionales, es decir, los percances evidenciados en la fijación de la 
premisa fáctica en las tres decisiones hasta ahora presentadas. 
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3.1.1.1 Caso 19 Comerciantes c. Colombia (2004) 
Del universo de providencias proferidas contra Colombia sobre masacres, el caso de los 19 
Comerciantes constituyó la primera vez que la Corte IDH aplicó el análisis del contexto para 
determinar la responsabilidad internacional estatal conforme a diversas violaciones de la 
Convención Americana. En esta primera ocasión, el análisis del contexto tuvo una 
característica particular, y es que frente a la controversia fáctica suscitada en el caso, la 
Corte hizo uso de elementos probatorios producidos a nivel interno, esto es, tanto de las 
pruebas tenidas en cuenta en los diversos procesos penales y administrativos, como de los 
informes especializados emitidos por diversas organizaciones en materia de defensa y 
promoción de los derechos humanos en el país. Incluso tuvo en cuenta las valoraciones y 
consideraciones realizadas por los tribunales ncionales respecto de esas pruebas. Todo ello 
para sugerir un escenario fáctico general como marco de las circunstancias de la masacre. 
En otras palabras, reconstruyó el contexto a partir de pruebas concretas, pero al mismo 
tiempo, tal como se anticipó, lo incluyó como un medio probatorio más cuando lo tuvo como 
hecho probado. 
 
Debe resaltarse que en este caso se controvirtió -sobre la base de los diversos derechos en 
cuestión (vida, integridad personal, libertad, entre varios otros)- si la desaparición forzada de 
los 19 comerciantes fue cometida única y exclusivamente por grupos paramilitares o por el 
contrario fue producida a partir de una conducta activa y/u omisiva propiciada por 
autoridades estatales relacionados con aquellos. En la providencia se describe así el 
enfrentamiento entre las partes: Por un lado, la CIDH señaló que la desaparición y muerte de 
los 19 comerciantes fue cometida por los paramilitares que operaban en Puerto Boyacá con 
aquiescencia de las fuerzas militares. A su turno, Colombia alegó que los hechos 
controvertidos fueron de autoría intelectual y material exclusiva de grupos armados ilegales. 
Frente a ellas, la Corte planteó varios enunciados sustentados en una serie de elementos de 
prueba admitidos por ese tribunal conforme a las reglas -flexibles- de admisibilidad 
decantadas en su propia jurisprudencia178. 
 
De los alegatos de las partes se puede extraer que: 1) la hipótesis de la CIDH fue 
fundamentada en los siguientes enunciados: i) los paramilitares contaron con el apoyo y 
 
 
178 Sobre la flexibilidad de la Corte IDH para admitir pruebas, ver Rojas (2016). 
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participación de la fuerza pública al planear, consumar y encubrir los hechos; ii) para el 
momento de la masacre existía normatividad que aportaba el fundamento legal para la 
creación de los grupos paramilitares (D.L. n.º 3398 de 1965 -que en 1989 fue declarado 
inconstitucional, luego de ocurrida la vulneración alegada-); iii) los informes oficiales del 
Departamento Administrativo de Seguridad -D.A.S-. establecieron que los miembros del 
ejército facilitaban entrenamiento y armas a este grupo de paramilitares; iv) el tercer informe 
de la CIDH sobre la situación de DDHH en Colombia sostenía que el Estado jugó un papel 
importante en el desarrollo de los grupos paramilitares “a quienes permitió actuar con 
protección legal y legitimidad en las décadas de los sesenta, setenta y ochenta”; v) Colombia 
reconoció que la relación de cooperación entre grupos paramilitares y agentes estatales 
tenía fundamento legal; y vi) la tranquilidad y el despliegue con el que actuaban los 
paramilitares era indicativo del apoyo por parte de las fuerzas armadas (2004, párr. 113, lit. 
a.-k.). 
 
2) A su turno, la posición fáctica alegada por Colombia se basó en las siguientes 
afirmaciones: i) no existió tal apoyo: el resultado de las pruebas recaudadas y lo resuelto en 
las sentencias proferidas dentro de los procesos internos daban cuenta de la ausencia de 
responsabilidades penales individuales de agentes estatales; ii) el D.L. n.º 3398 de 1965 no 
amparaba legalmente los grupos delincuenciales, estos eran parte del ejército privado del 
narcotráfico; iii) un juzgado penal del orden interno determinó que los informes del D.A.S. no 
constituían plena prueba de los hechos; iv) el tercer informe de la CIDH no constituía prueba 
válida; v) en ningún momento el Estado ha reconocido la relación de las Fuerzas Militares -
FFMM- y esos grupos delincuenciales; vi) mediante el Decreto Legislativo n.º 0180 de 1988 y 
el Decreto n.º 1194 de 1989 se buscó combatir a los grupos armados de autodefensa lo que 
demostraba un endurecimiento de penas y tipificación de conductas, indicativo de que no 
había intención de tolerancia o patrocinio por parte del Estado o de sus fuerzas armadas al 
fenómeno paramilitar (2004, párr. 114, lit. b.-j.). 
 
En las consideraciones de la sentencia, respecto a las violaciones alegadas, se evidencia 
cómo la Corte se valió de una serie de elementos considerados como “hechos probados”, es 
decir, las circunstancias fácticas que para efectos de su razonamiento no estaban en 
discusión. En dicho acápite, los enunciados de hecho -incontrovertibles- fueron clasificados 
en tres escenarios: a) antecedentes, contexto social y jurídico del país; b) desaparición y 
muerte de las 19 presuntas víctimas; y c) relación entre el grupo “paramilitar” y las fuerzas de 
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seguridad. De ellos, el primero y el último constituyeron el universo fáctico a partir del cual el 
Tribunal interamericano establecería si existían o no los nexos entre fuerzas estatales y 
grupos de autodefensa. A continuación se sintetizan las dos líneas pertinentes a) y c) que 
tuvo la Corte IDH como conjunto de hechos probados y sus respectivos sustentos 
probatorios: 
 
“a) Antecedentes y contexto social y jurídico del país” 
En este apartado la Corte IDH (2004) resaltó tres cosas: i) Las autodefensas fueron 
conformadas en virtud de la norma jurídica, sustentado en las siguientes pruebas: a) el texto 
legal del Decreto Legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965; b) tres sentencias proferidas 
en el ordenamiento interno; c) el informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre 
ejecuciones sumarias o arbitrarias; d) el informe del Departamento Administrativo de 
Seguridad -D.A.S-. (pie de página 20). ii) Muchas de las autodefensas se convirtieron en 
grupos armados ilegales, fundamentado en lo siguiente: a) interrogatorio en contra del 
Estado en el proceso interamericano; b) Decreto 1194 de 8 de junio de 1989; c) sentencias 
emitidas en el orden interno; d) informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre 
ejecuciones sumarias o arbitrarias (pie de página 21-23). iii) El Estado adoptó medidas para 
contrarrestar a tales grupos delincuenciales con fecha posterior a la masacre; esto se 
sustentó en cada una de las normas del orden interno allegadas con ocasión del decreto de 
pruebas para mejor resolver hecho por la Corte (pie de página 24-29). 
 
“c) Relación entre el grupo paramilitar y las fuerzas de seguridad” 
La Corte encontró probadas tres cosas: i) La participación activa de [diversos] miembros de 
las fuerzas de seguridad en los llamados grupos “paramilitares” sustentado en: a) varias 
sanciones administrativas y penales impuestas por la Rama Judicial y el Ministerio Público a 
miembros de la fuerza pública por su vinculación con organizaciones ilegales de autodefensa 
(párr. 86.a); b) las investigaciones penales adelantadas por la Fiscalía General de la Nación 
en contra de personas procesadas por los hechos que dieron lugar al caso; c) un proceso 
penal adelantado por el mismo hecho ante un juzgado penal en el orden interno; d) el 
informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias o arbitrarias 
(pie de página 48). ii) Para la época de los hechos, los “paramilitares” actuaron con el apoyo 
de los altos mandos militares en [hechos] que antecedieron a la detención de las presuntas 
víctimas y en la comisión de los delitos en perjuicio de éstas, fundamentado en: a) cinco 
sentencias proferidas por autoridades judiciales en el orden interno; b) tres resoluciones 
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investigativas emitidas por la Fiscalía; c) dos testimonios recibidos por la Corte en el curso 
del proceso interamericano; d) el informe del relator especial de las Naciones Unidas sobre 
ejecuciones sumarias o arbitrarias; y e) el informe del D.A.S. (pie de página 49). Finalmente: 
iii) [aun cuando] las autoridades de la Fuerza Pública de Puerto Boyacá [sabían] que el grupo 
“paramilitar” que operaba en esa zona tenía gran control sobre ésta y actuaba en 
contravención de la ley, “les dejaron [tomar] ventaja y descuidaron su control y vigilancia”, 
sustentado en dos sentencias proferidas por órganos propios de la jurisdicción penal militar 
(pie de página 50). 
 
Como se aprecia, ambos conjuntos de hechos -se insiste, tenidos por demostrados-, 
referentes al proceso de aparición y operación de los grupos paramilitares en virtud de la 
normatividad de la época y la pasividad del Estado de intervenir durante el periodo en que 
tuvo ocurrencia la masacre, así como la existencia de vínculos entre agrupaciones de 
autodefensa y algunos miembros de la fuerza pública, estaban fundamentados en una serie 
de soportes probatorios generales y específicos, que sirvieron para que la Corte realizara el 
análisis posterior para determinar que Colombia era responsable por la masacre de los 19 
comerciantes, en virtud de las evidencias concretas (y no sólo del contexto) que 
demostraban que funcionarios militares, ajenos o no a la masacre, habían sido investigados 
o condenados por nexos con paramilitares. 
 
En efecto, en sus consideraciones, antes de la determinación concreta de las violaciones 
convencionales, la Corte Interamericana organizó su análisis en la siguiente forma: a) la 
creación de grupos de “autodefensa” que derivaron en grupos delincuenciales o 
“paramilitares”; b) la vinculación y apoyo de miembros de la fuerza pública al grupo 
“paramilitar” que ejercía control en la región del Magdalena Medio, y c) la participación de 
éstos en las violaciones cometidas en perjuicio de los 19 comerciantes (2004, párr. 115). 
Para apoyar a) y b) trajo el contexto como marco general de las circunstancias específicas 
de la masacre, en una suerte de cuasi dogmática179 sobre los hechos que, a pesar de estar 
en disputa, los decantó como incontrovertibles. 
 
 
179 Se le denomina así en la medida en que, como se verá en lo sucesivo, dicho contexto -resultado de 
una inclusión autoritativa de la Corte IDH más que de un ejercicio de argumentación en razón de dos 
hipótesis en disputa- fue reiterado, reforzado, transformado y reinterpretado en los casos subsiguientes 
de masacres contra Colombia. 
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A partir de ese esquema introductorio, la Corte (2004) determinó que tal como “[había] 
quedado demostrado” en el acápite de hechos probados, el Estado colombiano dio lugar a la 
creación de agrupaciones de “autodefensa” que derivaron en grupos “paramilitares” (párr.116 
y ss.); y en igual sentido, que la tropa armada ilegal que ejercía control en la región del 
Magdalena Medio operó con la vinculación y apoyo de miembros de la fuerza pública, 
quienes participaron material e intelectualmente en las violaciones cometidas en perjuicio de 
los 19 comerciantes (párr. 135). 
 
Es rescatable que el razonamiento expuesto en la parte considerativa de la sentencia 
constituyó un auténtico ejercicio de valoración probatoria, en tanto se hizo alusión concreta a 
diversos elementos fácticos (y con ello los supuestos generales y particulares de sustento) 
para justificar la hipótesis respecto al contexto de aparición-operación de los paramilitares y 
del nexo existente entre estos y agentes de la fuerza pública de la zona donde tuvo 
ocurrencia la masacre (2004, párr. 117, 123, 126, 127, 128,129,131). 
 
No obstante, este esfuerzo se ve entorpecido por la introducción del contexto como una 
prueba -general, pero prueba al fin y al cabo-, y no solo como un marco de aquellas 
específicas a efectos de orientar su valoración y con ello facilitar la determinación de la 
premisa fáctica en controversia. Si bien pareciera que en este evento el contexto funge como 
un escenario dentro del cual tuvieron ocurrencia los acontecimientos concretos, su inclusión 
como un hecho probado en el establecimiento de las violaciones convencionales desconoce 
los alcances, naturaleza y limitaciones que a la luz del TA comporta este concepto. Lo 
anterior incluso cuando al final se acepta que el contexto -por sí sólo- no fue determinante 
para el establecimiento de la responsabilidad internacional del Estado, pues para ello, tuvo 
que derivar del elemento contextual una serie de circunstancias sobre las cuales sustentó las 
violaciones convencionales, de lo que se advierte que el contexto fue un medio probatorio 
que sirvió para la fundamentación de la hipótesis escogida por la Corte como premisa fáctica 
para sustentar su decisión. 
 
En efecto, la conclusión fáctica sobre la relación de los grupos paramilitares con el Estado y 
la aquiescencia e incentivo de sus actividades por parte de agentes oficiales se presenta 
como un ejercicio menos argumentativo y más autoritativo de determinación de tales 
conclusiones. Esta afirmación tiene asidero en el hecho de que la Corte no desató la 
controversia fáctica claramente evidenciada entre Colombia y la CIDH acerca del contexto y 
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sus consecuencias, es decir, sus alcances probatorios dentro del proceso. Recuérdese que, 
a cada una de las afirmaciones hechas por la Comisión Interamericana, el Estado planteó un 
argumento distinto –v.g. que los informes del DAS y de la CIDH no constituían prueba válida-
, pero la Corte no dirimió argumentativamente dicha controversia, esto es, señalando las 
razones por las cuales una hipótesis tenía más peso que otra. 
 
Se podría alegar a favor de su razonamiento, que la forma en que la Corte abordó la 
controversia fue implícita en la medida en que dio prevalencia a la hipótesis propuesta por la 
CIDH, pero aun así, es constatable que no refirió por qué los elementos probatorios 
disponibles fundamentaban los supuestos generales y específicos que dieron peso al hecho 
particular de los nexos de agentes estatales con paramilitares, a pesar de que varias de las 
pruebas tenidas para su confirmación, fueron tachadas por el Estado al calificarlas como 
insuficientes o malinterpretadas. Es decir, uno de los argumentos de un extremo del litigio, 
estaba dirigido al alcance, peso y pertinencia de las pruebas valoradas, donde el contexto, a 
la luz del TA habría jugado un papel crucial en su argumentación, y en su lugar fue utilizado 
como una prueba aplastante en función de lo que el Tribunal interamericano finalmente 
concluyó. Pero al haber omitido la Corte hacer alusión a dicha controversia, y ante la 
introducción del contexto como prueba -autónoma-, este instrumento no jugó en términos 
lógicos y racionales ningún papel argumentativo frente al potencial que habría tenido en un 
panorama diferente. 
 
Cuando la Corte señaló que estaba demostrado, conforme a los hechos probados, que la 
Fuerza Pública apoyó material e intelectualmente a la tropa “paramilitar” que ejercía control 
en la región del Magdalena Medio en la ejecución de las violaciones cometidas en perjuicio 
de los 19 comerciantes (2004, párr. 135), no estaba realizando un análisis respecto a dos 
hipótesis en controversia, sino que estaba reafirmando un aspecto que tuvo como 
incontrovertible desde el principio: el contexto. En últimas estableció que estaba demostrado, 
entre otras, el nexo de agentes estatales y paramilitares, porque el mismo había sido tenido 
como tal en el acápite de hechos probados. 
 
El juez interamericano no le atribuyó algún grado de probabilidad o improbabilidad a las 
hipótesis en controversia, para confirmar una y desvirtuar en consecuencia la otra con base 
en la ambientación propiciada por el contexto. Lo que hizo fue reconstruir y establecer como 
prueba un contexto, a partir de una serie de elementos probatorios concretos y hechos 
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notorios -como es usual para su utilización a la luz de la doctrina estándar-, que condujeron a 
decantar una tesis fáctica180 que a la postre no fue la determinante para la fijación de las 
violaciones convencionales ni de la responsabilidad internacional, pues lo fue finalmente, la 
muerte de las víctimas directas y la serie de circunstancias que afectaron sus derechos en 
relación con dicha vulneración a la vida. 
 
Se puede decir entonces que en el análisis de la Corte fueron obviados puntos claves de la 
controversia existente entre la Comisión y el Estado respecto al alcance y peso de los 
medios probatorios disponibles dentro del proceso. En otras palabras, la Corte no se ocupó 
de establecer cuáles elementos de prueba permitían atribuir un peso suficiente a los soportes 
generales y/o particulares para sustentar la hipótesis del apoyo de la fuerza pública al grupo 
paramilitar que ejecutó la masacre; y con ello satisfacer un estándar de prueba del tipo 
probabilidad lógica prevaleciente. 
 
Así, la utilización del contexto como medio probatorio general para la determinación de las 
violaciones convencionales -más no como orientador del análisis de las pruebas concretas 
que sustentaron las hipótesis en controversia respecto a dichas vulneraciones- y con ello la 
responsabilidad estatal, se hizo evidente en este primer pronunciamiento de la Corte IDH en 
tanto puede ser entendido como un desarrollo autoritativo, más que argumentativo, lo que 
permitió relevantes conclusiones como la siguiente: 
122. En el presente caso, las violaciones en perjuicio de los 19 comerciantes fueron perpetradas 
por uno de esos grupos de “autodefensa” que derivó en un grupo “paramilitar”, en una época en 
que el Estado no había tomado las medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar 
adecuadamente las actividades delincuenciales de tales grupos, a pesar de que ya eran 
notorias tales actividades. 
 
No menos importante es resaltar que agregar consecuencias, a secas, del contexto definido 
(autoritativamente), puede resultar igualmente problemático en términos argumentativos: 
124. A pesar [de] que Colombia alega que no tenía la política de incentivar la constitución de 
tales grupos delincuenciales, ello no libera al Estado de la responsabilidad por la interpretación 
que durante años se le dio al marco legal que amparó a tales grupos “paramilitares”, por el uso 
desproporcionado dado al armamento que les entregó y por no adoptar las medidas necesarias 
para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las referidas actividades delincuenciales, 
 
 
180 Esto es, la conclusión señalada en el párrafo 134 de la sentencia, según la cual: “el grupo 
‘paramilitar’ que desapareció a los 19 comerciantes tenía estrechos vínculos con altos mandos de la 
Fuerza Pública de la región del Magdalena Medio, al igual que también recibía apoyo y colaboración 
de éstos” (2004), es decir, con el apoyo de agentes estatales. 
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aunado a que las propias autoridades militares de Puerto Boyacá incentivaron al grupo de 
“autodefensa” que tenía control en dicha zona a desarrollar una actitud ofensiva ante los 
guerrilleros, tal y como sucedió en este caso, pues se consideraba que los comerciantes 
brindaban colaboración a los grupos guerrilleros. 
 
Se insiste entonces que el desarrollo del contexto en la referida sentencia, más que un 
ejercicio argumentativo coherente y conectado (de supuestos de hecho, pruebas, hechos 
probados, ejercicio de subsunción y determinación de responsabilidad estatal), comportó un 
desarrollo cuasi dogmático sobre hechos, en el marco del cual la Corte, de forma autoritativa, 
y sin atender a la controversia suscitada por las partes, fijó un conjunto de circunstancias 
generales como el escenario de desarrollo de la masacre, y a partir de allí sugirió por 
adelantado el apoyo de las fuerzas militares a los grupos ilegales. 
 
En suma, lo que se puede resaltar de la anterior providencia es: i) la ausencia de 
argumentación en la determinación del contexto, a despecho de la controversia suscitada 
entre el Estado y la CIDH para la fijación de las premisa sobre los hechos; ii) una estipulación 
cuasi dogmática del contexto, hecha esencialmente a partir de la información suministrada 
solo por una de las partes; iii) una inferencia inicial y problemática de la colaboración de los 
agentes estatales con los grupos ilegales a partir del contexto definido, y iv) una desconexión 
entre el contexto y los medios de prueba que permitieron sustentar, a la postre, la imputación 
de acciones y omisiones al Estado. 
 
3.1.1.2 Caso Masacres de Ituango c. Colombia (2006) 
Una argumentación desatinada similar puede verificarse en el caso de las masacres de 
Ituango, en donde una de las controversias planteadas por las partes fue el número de 
víctimas del desplazamiento forzado generado con ocasión de los asesinatos masivos 
ocurridos en La Granja y el Aro, corregimientos del referido municipio de Antioquia. Los 
representantes de víctimas alegaron que luego de ocurridas las masacres, los pobladores se 
vieron forzados a abandonar su lugar de residencia "de manera similar a ‘miles’ de 
colombianos durante la última década", al tiempo que precisaron: “724 personas fueron 
obligadas a abandonar Ituango, de las cuales 31 personas representan desplazados de La 
Granja y 693 de El Aro” (2006, párr. 202, b. y j.). 
 
Por su parte el Estado cuestionó que: i) los hechos ocurridos en La Granja y El Aro hubieren 
sido causa de desplazamiento de las personas señaladas por la contraparte, toda vez que, a 
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su juicio, no estaba demostrado: a) quiénes realmente residían en tales territorios; b) a qué 
se dedicaban sus habitantes; c) cómo estaban compuestas sus familias; d) quiénes se vieron 
forzadas a desplazarse; e) quiénes regresaron, y f) quiénes se reubicaron en otros lugares 
(párr. 203, a, b, c, y e,). 
 
Frente a esta controversia, el Tribunal regional se centró inicialmente en la determinación 
autoritativa del contexto del desplazamiento forzado causado por el conflicto armado 
interno181, nuevamente en sede de los hechos probados del caso; y cuando abordó el 
material probatorio concreto relacionado con los hechos de las masacres, en nada se vio 
reflejado el análisis contextual que introdujo en la sentencia, bajo el entendido de que la 
forma en que el contexto fue reconstruido en la argumentación de la providencia da pie 
para sostener que lo fue con la intención de tenerse como prueba en tanto escenario 
fáctico general y no como un marco al servicio de las discusiones probatorias surgidas en 
torno a las violaciones alegadas. Una síntesis de lo primeramente señalado puede verse 
en el siguiente párrafo: 
208. Como ha sido comprobado (supra párr. 125.104 a 125.110), los hechos del presente 
caso se enmarcan en una situación generalizada de desplazamiento forzado interno que 
afecta a Colombia y que es causada por el conflicto armado interno. Por tal motivo, antes 
de determinar si dichos hechos constituyen una violación por parte del Estado del artículo 
22 de la Convención en perjuicio de las personas presuntamente desplazadas por los 
hechos en La Granja y El Aro, la Corte estima necesario analizar, como lo ha hecho en 
otros casos, la problemática del desplazamiento forzado a la luz del derecho internacional 
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, así como la manifestación 
de dicho fenómeno en el contexto del conflicto armado interno que vive Colombia182. 
 
Sobre lo segundo, el siguiente párrafo refleja bien la forma como la Corte concluyó sobre 
el número de víctimas desplazadas: 
224. Para determinar las víctimas del presente caso en relación con la violación del artículo 
22 de la Convención, la Corte ha tomado en cuenta varios criterios. Primero, dichas 
presuntas víctimas son determinables, ya que los hechos relativos al desplazamiento 
forzado forman parte de la demanda, en la cual la Comisión señaló que los “actos de 
 
 
181 A diferencia de lo dicho al analizar el caso 19 Comerciantes, este asunto aquí no fue objeto de 
cuestionamiento, pues el Estado no planteó controversia alguna. 
182 La sentencia igualmente retoma en sede de los hechos probados del caso, el contexto relacionado 
con el “conflicto armado interno en Colombia y los grupos armados ilegales denominados 
‘paramilitares’”, sin ahondar en su desarrollo. En este caso, la Corte agregó lo relacionado con el 
proceso de desmovilización de los grupos de autodefensas en virtud de la Ley de Justicia y Paz (2006, 
párr. 125.1 a 125.25) y las circunstancias (geopolíticas, económicas, sociales y culturales) concretas 
de la región donde tuvieron ocurrencia las masacres analizadas.  
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violencia destinados a aterrorizar a la población obligaron a las familias a desplazarse del 
lugar”. Asimismo, la Comisión transcribió en la demanda testimonios y sentencias internas 
en los cuales se hace referencia al “desplazamiento forzado y masivo de aproximadamente 
mil doscientos (1200) campesinos hacia las jurisdicciones de los municipios de Ituango y de 
Valdivia”. Además, la Comisión señaló en la demanda que los “familiares sobrevivientes de 
las víctimas ejecutadas se convirtieron en víctimas del desplazamiento”. (…) Por otra parte, 
existen varios testimonios y peritajes, rendidos tanto a nivel interno como ante este 
Tribunal, así como una lista relativa a un censo sobre desplazados de Ituango, en los 
cuales se señala la identidad de dichas personas desplazadas. Por último, refuerza todo lo 
anterior que el listado de personas fue remitido por los representantes como prueba para 
mejor resolver presentada a solicitud del Tribunal. 
225. Por lo anterior, la Corte considera que el Estado es responsable por el desplazamiento 
forzado de las personas mencionadas en el Anexo IV de esta Sentencia. 
 
Pese a la anterior conclusión, la Corte IDH (2006) procedió a excluir del universo de 
víctimas del desplazamiento forzado -demostrado con base en el contexto- a quienes no 
contaban con soportes probatorios que permitieran evidenciar que habían sufrido este 
tipo de vulneración (párr. 226 a 232). De suerte que, finalmente, el conjunto de personas 
de quienes se declararía la ocurrencia del hecho de dicha afectación al derecho de libre 
circulación y vivienda quedó reducido a 702 de ellas (párr. 235). En este particular 
análisis, se echa de menos el rendimiento -o al menos la referencia- que hubiese 
producido el contexto del desplazamiento previamente referido por la Corte, máxime si 
era plenamente consciente de la dificultad probatoria causada por el propio escenario en 
que se produjeron las masacres: 
221. Al respecto, la Corte considera que la falta de identificación de todas las personas que 
fueron desplazadas obedece en parte a las circunstancias mismas en que se produjeron las 
masacres, incluyendo el hecho de que en El Aro se haya incendiado el 80% del pueblo, por 
lo que se destruyeron a su vez documentos de identidad de los desplazados (supra párr. 
125.79). Lo anterior impide saber con certeza cuántas personas se vieron desplazadas en 
este caso. Por ello, este Tribunal puede evaluar esta situación únicamente respecto de 
quienes hayan sido identificados en el proceso ante él. No obstante, tal y como lo ha 
señalado anteriormente, la Corte deja constancia de su profunda preocupación por el hecho 
de que posiblemente fueron muchas otras las personas que enfrentaron dicha situación y 
que no fueron identificados en este proceso. 
 
Como puede apreciarse, la controversia fáctica suscitada entre las posiciones de las 
partes no fue abordada plenamente por la Corte, ni quedó clara la utilidad argumentativa 
del contexto descrito por ella en el acápite de hechos probados, más aún, teniendo en 
cuenta que fue introducido como un elemento con vocación de prueba y no como un 
instrumento de ambientación o facilitador del análisis de la misma en función de las 
controversias fácticas suscitadas, tal como lo exige la dogmática específica sobre la 
naturaleza de dicho concepto a la luz del TA. 
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3.1.1.3 Caso Masacre de Mapiripán c. Colombia (2005) 
Además de retomar el elemento contextual introducido en el caso de los 19 Comerciantes y 
de ampliarlo en relación con nuevos elementos tales como el proceso de desmovilización de 
los grupos paramilitares, el Tribunal interamericano derivó del allanamiento de 
responsabilidad exteriorizado por Colombia, otras consecuencias fácticas más allá de lo 
reconocido por el Estado, lo que condujo al establecimiento de violaciones adicionales y la 
consecuente responsabilidad internacional más allá de dicho sometimiento a lo alegado.  
 
Aunque el contexto no fue determinante, porque lo fue precisamente el allanamiento en 
mención, sí fue utilizado por la Corte IDH para agravar la situación de la parte, a la luz de las 
mismas dificultades advertidas en casos anteriores sobre el elemento contextual como 
prueba. 
 
En efecto, en el acápite de “hechos probados” de la sentencia, la Corte (2005, p. 38 y ss.) 
retomó el elemento contextual introducido en el caso de los 19 comerciantes, que denominó 
en esta ocasión “[e]l conflicto armado interno en Colombia y los grupos armados ilegales 
denominados ‘paramilitares’”. Aquí nuevamente se tuvo como probado el contexto de 
aparición y actividad de los grupos paramilitares, para lo cual se refirió a la normatividad 
colombiana que dio lugar a que tales grupos se estructuraran, así como los diversos 
informes, testimonios, investigaciones, leyes y decisiones judiciales que condujeron a 
establecer no sólo la forma en que estas organizaciones delincuenciales surgieron, sino 
también la omisión de las autoridades oficiales de intervenir para combatir su accionar (párr. 
96.1 a 96.15). 
 
Adicionalmente, la Corte tomó en cuenta nuevos elementos -generales- de prueba para 
contextualizar dicha situación de aparición, operación y posterior desmovilización de 
organizaciones paramilitares, sin justificar su inclusión para dicho efecto. Concretamente 
introdujo, entre otros, el informe del alto comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos sobre la situación en Colombia, el informe de la CIDH sobre el Proceso 
de Desmovilización, ambos de 2004, y el informe de la alta comisionada de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos sobre la situación en el país de 2005; todo ello para 
efectos de tener como probado el escenario de desmovilización de todos los grupos de 
autodefensa en virtud del Acuerdo de Santa Fe de Ralito celebrado entre el gobierno de la 
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época y las Autodefensas Unidas de Colombia (pies de pág. 33, 35 y 36). En ese mismo 
sentido, se tuvo como prueba la Ley de Justicia y Paz que sirvió como marco normativo para 
el periodo transicional aludido. 
 
La adición de tales informes sirvió entonces para que la Corte IDH (2005) ampliara el 
contexto que había introducido por primera vez en el caso de los 19 comerciantes (2004), en 
la medida en que estos nuevos elementos daban cuenta -a su juicio- de la atribución a 
organizaciones paramilitares por múltiples asesinatos individuales y masivos, así como la 
vinculación de autoridades oficiales de manera activa y omisiva en varios hechos de similar 
naturaleza, entre ellas la ocurrida en Mapiripán (párr. 96.18 a 96.20). 
 
De otro lado, el reconocimiento de responsabilidad efectuado por el Estado respecto a los 
hechos de la masacre ocurridos en julio de 1997 (2005, párr. 96.30 a 96.47), constituyó para 
la Corte, no solo la demostración de la autoría de la misma en cabeza de un grupo 
paramilitar perteneciente a las Autodefensas Unidas de Colombia, sino también de la 
connivencia activa y pasiva de autoridades militares con presencia en la zona de ocurrencia 
de los hechos. 
 
Este razonamiento fue debatido por el Estado, que señaló en sus alegatos que la 
colaboración de ciertos agentes estatales en la ejecución de la masacre obedeció a una 
conducta individual no institucional, ante la cual Colombia se ocupó de adelantar las 
respectivas investigaciones e imponer las condenas penales como ejemplo de su compromiso 
con los derechos humanos. Por lo que, reconocía “su responsabilidad [dado que] algunos 
miembros de sus Fuerzas Armadas, quienes no obraron como la ley les ordenaba, no 
protegieron a la población y su omisión resultó en la violación de una obligación internacional 
[…]”. Pero contradijo “enfáticamente que los miembros de los grupos de autodefensa [fueran] 
sus agentes o que [hubieren] actuado como tales” (2005, párr. 97. e. y f.). 
 
Al respecto, la CIDH alegó que existían pruebas concretas que apuntaban a la participación 
de agentes estatales en la preparación, ejecución y actos posteriores respecto a la masacre 
de Mapiripán -por acción y omisión-, por lo que les serían imputables al Estado tanto estas, 
como las conductas de los paramilitares que perpetraron las violaciones alegadas (2005, 
párr. 98). 
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La controversia fáctica en este caso entonces consistió en determinar si los hechos 
concretos de la masacre de Mapiripán tuvieron ocurrencia con la participación -activa o 
pasiva- de agentes oficiales. El Estado, a pesar del reconocimiento de responsabilidad 
general por los hechos ocurridos en julio de 1997, rechazó que las personas que 
estuvieron implicadas en los mismos hubiesen actuado en desarrollo de una política 
institucional dirigida a que tuvieran ocurrencia, en la medida en que fue una conducta 
exclusiva de su fuero interno; y la CIDH a su turno, alegó que la preparación y 
ejecución de la masacre se produjo por una conducta omisiva o activa de funcionarios 
oficiales, como reflejo de una acción institucional. El Tribunal interamericano resolvió 
que, si bien los hechos de la masacre fueron cometidos por miembros de grupos 
paramilitares, su preparación y ejecución “no habría podido perpetrarse sin la 
colaboración, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en varias acciones y omisiones, 
de miembros de las Fuerzas Armadas del Estado, inclusive de altos funcionarios de 
éstas [en] las zonas.” (2005, párr. 120), entre ellas, el traslado injustificado de las 
tropas militares que controlaban el lugar de la masacre: 
 (…) Ciertamente no existen pruebas documentales ante este Tribunal que demuestren 
que el Estado dirigiera directamente la ejecución de la masacre o que existiese una 
relación de dependencia entre el Ejército y los grupos paramilitares o una delegación de 
funciones públicas de aquél a éstos. No obstante, al analizar los hechos reconocidos por 
el Estado, surge claramente que tanto las conductas de sus propios agentes como las de 
los miembros de grupos paramilitares son atribuibles a Colombia en la medida en que 
éstos actuaron de hecho en una situación y en zonas que estaban bajo el control del 
[mismo]. En efecto, la incursión de los paramilitares en Mapiripán fue un acto planeado 
desde varios meses antes de julio de 1997, ejecutado con pleno conocimiento, 
previsiones logísticas y la colaboración de las Fuerzas Armadas, quienes facilitaron la 
salida de [las tropas] desde Apartadó y Necoclí y su traslado hasta Mapiripán en zonas 
que se encontraban bajo su control y dejaron desprotegida a la población civil durante los 
días de la masacre[,] mediante el traslado injustificado de las tropas a otras localidades 
(supra párr. 96.30 a 96.39, 96.43 y 116) (párr. 120). 
 
Como se puede advertir, el anterior razonamiento de la Corte (2005) tiene fundamento 
directo en lo señalado en el apartado de hechos probados sobre “los hechos de julio de 
1997” (párr. 96.29 a 96.47), que el Tribunal tuvo “por establecidos con base en el 
reconocimiento de responsabilidad efectuado por el Estado, que comprende “los 
hechos señalados en el literal B del Capítulo VI ‘Los hechos de julio de 1997’ de la 
demanda presentada por la Comisión Interamericana” (supra párr. 34)183”. Esto es, tuvo 
 
 
183 “El 7 de marzo de 2005 el Estado presentó un escrito, mediante el cual manifestó: […] 2. Reconoce 
su responsabilidad internacional por la violación de los artículos 4(1), 5(1) y [5](2), y 7(1) y [7](2) de la 
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como probadas las circunstancias fácticas que fueron señaladas en la demanda, sin más 
sustento probatorio que el alcance que le dio al reconocimiento de responsabilidad 
expresado por el Estado, a partir de su lectura unilateral, valga decir, de forma autoritativa. 
En efecto, el rechazo que hace la Corte a la objeción del Estado sobre la no autoría de la 
masacre derivada de una conducta institucional de sus agentes oficiales es de facto; no se 
encuentra fundamentado en la valoración propia de las pruebas obrantes en el proceso 
(todas aquellas relacionadas con las investigaciones y condenas en contra de quienes 
pertenecieron a las filas del grupo armado y que serían, según la CIDH suficientes para 
comprobar la hipótesis del nexo entre paramilitares y fuerzas del Estado). Y al igual que en 
19 Comerciantes, la Corte partió de los hechos que tuvo como probados, desde el inicio, sin 
más desarrollo que la mención de las piezas en las que los sustentó, esto es, la introducción 
del contexto como marco fáctico genérico a modo de prueba para el efecto de las condenas. 
Por cierto que, dado el reconocimiento de responsabilidad estatal, no resultaba necesario 
para la determinación de las condenas a que había lugar en virtud de las violaciones 
convencionales resueltas. 
 
Lo que se puede apreciar es que la Corte fijó la responsabilidad de Colombia por la 
aquiescencia y tolerancia con los paramilitares, a partir del allanamiento hecho por el Estado, 
pero sin debatir el punto propuesto precisamente en torno al alcance que expresamente el 
Estado quiso darle a la aceptación de su responsabilidad, y en un escenario en el que el 
contexto, nuevamente hizo de bajo continuo con eco probatorio, sin cumplir bien ni la función 
de medio de prueba, ni la de fundamento de la decisión. 
 
Conforme al TA, la Corte tenía la obligación de discutir el alcance del allanamiento en 
relación con la hipótesis de la no actuación institucional de agentes estatales en la 
consumación de la masacre de Mapiripán, que fue propuesta por el Estado, más aún cuando 
existían diversos medios de prueba concretos que podían, a la luz de un adecuado ejercicio 
de valoración probatoria -facilitado eso sí, por el contexto-, conducir a desvirtuar dicho 
 
 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, en relación con los hechos ocurridos en Mapiripán 
en julio de 1997. 3. Reafirma como su política de Estado la promoción y protección de los derechos 
humanos y expresa su profundo respeto y consideración por las víctimas de los hechos ocurridos en 
Mapiripán en julio de 1997, y evoca su memoria para lamentar y pedir perdón a sus familiares y a la 
sociedad colombiana” (2005, párr. 34). 
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enunciado fáctico a efectos de determinar que sí existieron nexos entre militares y miembros 
del grupo de autodefensa que perpetró la aludida violación masiva de derechos humanos. 
En suma, es factible sostener que en las providencias analizadas confluye un patrón común 
respecto a la introducción del contexto en la argumentación de la Corte IDH y es su uso 
inapropiado en la dinámica argumentativa sobre hechos, conforme a las exigencias del TA.  
 
Ello se ve reflejado al menos en dos situaciones: la inutilidad argumentativa strictu sensu del 
contexto y su conversión en medio de prueba. Lo primero porque las decisiones se tomaron 
o autoritativamente o con base en pruebas específicas de cada situación. Y lo segundo 
porque, en todo caso, en la narración el contexto se presenta como un medio de prueba, sin 
serlo. Y allí aparece su uso más traslapado, pues pareciera gravitar sobre todo el análisis 
probatorio como una suerte de entimema general que afecta la psiquis del juez y que lo 
conmina a tomar decisiones (que se muestran) autoritativamente. Nada de ello sería 
preocupante de no ser porque el TA exige explicitar los entimemas de una estructura 
argumentativa, pues es la única forma de control racional de lo que un juez decide con base 
en argumentos. Dicho de otro modo: la imprecisa utilización del contexto en sede de las 
discusiones fácticas surgidas en los casos generó una escogencia autoritativa de hipótesis o 
una fijación de hechos carente de una carga argumentativa válida. En consecuencia, tales 
falencias derivaron en una escogencia y aplicación equivocada de la premisa fáctica que 
sustentó la fijación de las violaciones convencionales y la determinación de responsabilidad 
estatal. 
 
3.1.2 Asimilado a prueba, el contexto fue determinante para 
establecer la responsabilidad del Estado 
Esta lectura respecto al uso del contexto puede ser identificada en el caso de la masacre de 
Pueblo Bello (2006) en el que, a partir de una argumentación bastante laxa, el Tribunal 
interamericano utilizó de manera directa al contexto -en tanto prueba- para la fijación de los 
hechos a partir de los cuales estableció las violaciones convencionales y la responsabilidad 
internacional de Colombia. En el caso de La Rochela (2007) si bien el juez regional se 
preocupó por enfrentar las reiteradas discusiones sobre el alcance de este instrumento, 
finalmente su utilización fue igualmente imprecisa, con el agravante de presentar serias 
contradicciones argumentativas. 
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3.1.2.1 Caso Masacre Pueblo Bello c. Colombia (2006) 
Aquí el análisis de contexto sobre “el conflicto armado interno en Colombia y los grupos 
armados ilegales denominados ‘paramilitares’” (2006, pág.12) sirvió para tener como 
probados diversos hechos enmarcados en este, con el mismo grado y determinación que lo 
hizo en los casos precedentes, en especial el de la masacre de Mapiripán (párr. 95.1 a 
95.20). Pero esta vez, además, la Corte incluyó el contexto particular de la zona y la época 
en la que tuvo ocurrencia la masacre, para lo cual dio cuenta de las características 
geopolíticas de la región, las circunstancias socioculturales y económicas del territorio y el 
surgimiento de grupos armados que disputaban el control del mismo (párr. 95.21 a 95.29)184. 
 
En esta controversia, el alegato de los representantes de las víctimas, en conjunto con la 
posición de la CIDH, se sustentó en un marco fáctico general de presencia y acción de 
grupos paramilitares en la zona para la época de ocurrencia de los hechos, la no realización 
de investigaciones y una alta presencia de miembros de las fuerzas militares que habría 
intervenido en diversos grados y aspectos en los ataques perpetrados contra la población 
civil (2006, párr. 99. a, b, y c.). Por su parte el Estado, a diferencia de la posición sostenida 
en el caso de la masacre de Mapiripán, rechazó expresamente el contexto como base para 
la determinación de las violaciones aducidas en su contra (2006, párr. 102. f). 
 
Como en otras ocasiones, en virtud de los hechos probados tenidos en este caso, la Corte 
retomó y reafirmó el contexto general de nacimiento de los grupos de autodefensas en virtud 
de la legislación nacional, la actividad de estas bajo la aquiescencia del Estado, y las 
múltiples violaciones a derechos humanos, para luego sostener que dentro de ese marco en 
el “que sucedieron los hechos del caso, [es] que deb[ía] determinarse la observancia por 
parte del Estado de sus obligaciones convencionales de respeto y garantía de los derechos 
de las presuntas víctimas” (2006, párr. 131). Es decir, contrario a darle peso a una u otra de 
las hipótesis invocadas por las partes, el contexto fue una simple reiteración del desarrollo 
cuasi dogmático hecho en su jurisprudencia pasada, particularmente en el caso de los 19 
 
 
184 Para su construcción, la Corte hizo uso de diversos elementos probatorios: unos producidos 
durante el trámite del proceso como testimonios y declaraciones rendidas ante fedatario público (pies 
de página n.º 48 a 54, 56, 59), así como aquellas producidas en el marco de procesos internos de 
diversa índole (pies de página, n.º 55, 57, 58, 59). 
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Comerciantes; es decir, se trató de una suerte de analogía “fáctica”, en donde se echa de 
menos la justificación de su aplicación. 
 
Adicionalmente, existió una controversia fáctica propiciada por el Estado relacionada con el 
siguiente alegato: i) los militares presentes en la zona para la época de los hechos no 
tuvieron conocimiento alguno respecto de su ocurrencia, por lo cual respondieron al mismo 
conforme a la capacidad disponible de sus tropas (2006, párr. 103, j.); al tiempo que, dicho 
desconocimiento, daría lugar a desvirtuar que existió “‘apoyo’ o ‘tolerancia’ de los miembros 
de las Fuerzas Armadas de Colombia a los integrantes del grupo armado ilegal que irrumpió 
en Pueblo Bello” (2006, párr. 103). 
 
Por su parte la CIDH señaló que: 
b) los objetivos del grupo paramilitar liderado por Fidel Castaño, conocido como ‘los tangueros’, 
se encontraban ligados a la persecución y eliminación de presuntos colaboradores de la 
guerrilla mediante un modus operandi que incluía la tortura, el asesinato selectivo y las 
masacres. En esos años, la finca ‘Las Tangas’ era escenario de entrenamientos paramilitares 
por parte de mercenarios extranjeros y miembros de la Fuerza Pública. Los ‘tangueros’ 
contaban con el respaldo económico de ganaderos y comerciantes de la región, personalidades 
de la vida política local e, incluso, de la Fuerza Pública la cual contaba, a partir del año 1987, 
con la presencia de la XI Brigada del Ejército en Montería (párr. 96). 
 
Lo que evidenciaría “la complicidad de agentes del Estado en la comisión de los hechos 
materia del presente caso, tanto por acción como por omisión” (2006, párr. 96, c). 
Entonces lo determinante en esta parte de la controversia era si las fuerzas armadas con 
presencia en la zona donde ocurrieron los hechos realmente desconocieron que estos 
tendrían ocurrencia, en tanto, según el Estado, no existía nexo entre ellas y los grupos 
paramilitares que perpetraron la masacre. 
 
En el razonamiento del Tribunal interamericano se señaló que aun cuando el Estado había 
adoptado medidas legislativas para prevenir, prohibir y castigar las actividades de los grupos 
de autodefensa, el conocimiento de la situación de riesgo y de la necesidad de controlar la 
zona se vio materializado en la creación de dos brigadas castrenses, así como una jefatura 
militar en la región; por lo que era claro que las autoridades estatales tenían conocimiento de 
la posibilidad de que aquél riesgo específico derivado de las actividades de personas o 
grupos paramilitares, se hubiese concretado en situaciones que afectaran a la población civil, 
y que sin embargo dichas medidas no se vieron traducidas en la desactivación “concreta y 
efectiva” del peligro que el propio Estado había contribuido a crear; esto es, “no adoptó todas 
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las medidas necesarias ni suficientes para evitar que éstos puedan seguir cometiendo 
hechos como los del presente caso” (2006, párr.125-126). Lo anterior contrasta con la 
siguiente consideración de la Corte: 
134. En el presente caso, el Estado no ha demostrado que sus fuerzas de seguridad se hayan 
visto limitadas por tener que adoptar medidas para proteger a otra población de un ataque 
simultáneo al ocurrido en Pueblo Bello el día de los hechos; sólo se limitó a alegar que “no se 
tenía conocimiento preciso de la existencia de este grupo en esa zona específica, toda vez que 
la Fuerza Pública estaba desarrollando todo su accionar en contra del frente 5 de las FARC, y 
otro del EPL, quienes desarrollaban su accionar delictivo fuertemente en la zona. 
135. En este caso ciertamente no ha sido probado que las autoridades estatales tuvieran 
conocimiento previo específicamente del día y hora del ataque a la población de Pueblo Bello y 
de las modalidades del mismo. Por ejemplo, no han sido aportados elementos probatorios que 
demuestren que habitantes de dicha localidad hayan denunciado actos de intimidación o 
amenazas previos a dicho ataque. A su vez, contrario a lo alegado por el Estado, es irrelevante 
a los efectos de este proceso determinar si los habitantes de Pueblo Bello habían denunciado el 
supuesto robo de un ganado, que habría motivado una venganza del grupo paramilitar liderado 
por Fidel Castaño Gil, pues ello no condicionaría en modo alguno el deber de protección estatal. 
[…] 
140. […] Ciertamente no existen pruebas ante este Tribunal que demuestren que el Estado 
dirigiera directamente la ejecución de la masacre o que existiese un nexo entre miembros del 
Ejército y los grupos paramilitares o una delegación de funciones públicas de aquél a éstos. No 
obstante, la responsabilidad por los actos de los miembros del grupo paramilitar en este caso en 
particular es atribuible al Estado en la medida en que éste no adoptó diligentemente las medidas 
necesarias para proteger a la población civil en función de las circunstancias descritas. 
 
La exculpación del Estado sobre la falta de conocimiento oportuno del suceso, a pesar de 
estar asentada la fuerza pública en la zona, fue entonces respondida por la Corte con la 
irrelevancia de ese conocimiento proporcionado eventualmente por denuncias de amenaza o 
intimidación previos. Al quedarse solo con el contexto como fundamento de la decisión de 
condena, le atribuyó el papel de indicador del riesgo especial, base directa de la declaratoria 
de responsabilidad. En efecto, la utilización del contexto en esta providencia, especialmente 
el relacionado con la normatividad que dio lugar a que las autodefensas nacieran, así como 
el hecho notorio de su operar en la región durante varios años, fue el elemento que sirvió al 
Tribunal interamericano para concluir que el Estado dio lugar a un riesgo general que hacía 
razonablemente previsible que tales hechos fueran ejecutados, por lo que, lo determinante 
para efectos de establecer la responsabilidad internacional del Estado, fue el que no hubiese 
adoptado las medidas necesarias para proteger a la población civil, es decir, evitar que la 
masacre tuviera ocurrencia (2006, párr. 140).  
 
Se resalta que la conclusión acerca de la responsabilidad del Estado está basada, en buena 
medida, en el contexto descrito por la Corte IDH, sin hacer mención a los hechos concretos 
del caso. Adelante lo hace la Corte, es cierto, pero lo que aquí se quiere resaltar es lo 
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problemático que resulta, en un escenario de argumentación judicial, llegar a conclusiones 
tan trascendentales como la responsabilidad, solo a partir del contexto. Por cierto, cuando la 
Corte avanza en el análisis detallado de la responsabilidad del Estado por haber violado los 
derechos convencionales a la vida, la integridad personal, etc., no se ve la conexión del 
contexto con los medios de prueba a partir de los cuales se puede hacer la imputación de 
responsabilidad, siendo éste precisamente el escenario en donde el contexto está llamado a 
producir su mejor rendimiento. 
 
La Corte no justificó el giro hecho en la utilización del contexto respecto de la línea que había 
manejado desde el caso 19 Comerciantes. No hay en la providencia argumentación que 
explique por qué el contexto caracteriza un “riesgo excepcional” para la población civil, del 
cual derivó la responsabilidad estatal por omisión, ni menos la razón de abandonar la 
concepción anteriormente mantenida en su jurisprudencia, máxime cuando en este caso el 
Estado rechazó claramente dicho contexto como premisa para la determinación de las 
violaciones convencionales y la atribución de responsabilidad estatal. 
 
3.1.2.2 Caso Masacre de La Rochela c. Colombia (2007) 
Como si se tratara del cierre argumentativo apropiado y esperado, luego de los intentos 
hechos en los casos anteriores, en este caso se puede identificar un ejercicio de justificación 
robusto. La Corte se preocupó por ahondar en argumentos para defender el uso y alcance 
del contexto, lo que fue propiciado por la reiterada inconformidad expresada por el Estado 
colombiano sobre el efecto de la utilización del elemento contextual para la determinación de 
las violaciones convencionales y la responsabilidad internacional. En esta ocasión, La Corte 
abordó de frente el tema así: 
31. Las partes concuerdan en señalar que subsiste la controversia en relación con las 
consideraciones de esta Corte sobre el contexto en el que se desarrolló la masacre (supra 
párr.11, 24 y 26). El Estado se opone expresamente tanto a los argumentos como a la prueba 
relacionada con dicho contexto, respecto al cual, tanto la Comisión como los representantes 
atribuyen responsabilidad estatal por el fenómeno del paramilitarismo en la zona. 
32. El Tribunal enmarca los hechos objeto del presente caso dentro del contexto para su 
adecuada comprensión y en aras de determinar la responsabilidad estatal por esos hechos 
específicos, pero no pretende con ello emitir un pronunciamiento sobre el fenómeno global del 
paramilitarismo ni juzgar las diversas circunstancias comprendidas en ese contexto. 
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Luego la Corte aclaró que la providencia contenía hechos que fueron establecidos con base 
en el reconocimiento de responsabilidad estatal185 pero, además señaló en el pie de página 
28, que algunos de ellos “ha[bía]n sido completados con otros elementos probatorios […]. 
Asimismo, diversos párrafos se ref[erían] a los hechos probados en el caso 19 comerciantes, 
ya conocido por la Corte Interamericana […]” (2007, p. 20). 
 
En efecto, es rescatable que en esta ocasión el Tribunal interamericano se preocupó por 
esquematizar claramente los puntos en controversia respecto al uso del contexto. Por un 
lado, al referir la posición del Estado y su objeción categórica a las consideraciones de 
contexto que  
[…] podrían dar a entender que el fenómeno `paramilitar´ fue producto de una política 
generalizada del Estado colombiano. En consecuencia, el Estado rechazó toda prueba que 
hiciera alusión a dicho contexto (supra párr. 31). Además, el Estado indicó que: su 
reconocimiento de responsabilidad es por la “acción aislada” de algunos de sus agentes; se ha 
demostrado que no había relación institucional o de dependencia entre los grupos al margen de 
la ley y algunos de los agentes estatales (párr. 70). 
 
A su vez, la CIDH advirtió que “la masacre ‘no se produjo en el vacío’ y ocurrió ‘como 
consecuencia de una serie de acciones y omisiones que tuvieron lugar desde días antes, y 
en un contexto social y normativo determinado”. Y que la creación de los grupos 
paramilitares fue propiciada por el Estado como una herramienta de lucha contrainsurgente 
al amparo de normas legales que se encontraban vigentes al momento de perpetrarse la 
masacre. Adicionalmente se señaló que “en los casos en los cuales paramilitares y 
miembros del Ejército llevan a cabo operaciones conjuntas o cuando los paramilitares actúan 
gracias a la aquiescencia [o] colaboración de la Fuerza Pública, debe considerarse que los 
miembros de los grupos paramilitares actúan como agentes estatales” (2007, párr. 71). 
Delimitada la discusión que debía decantar, como ya se indicó, en la sentencia se aclaró que 
“[e]l Tribunal enmarca los hechos objeto del presente caso dentro del contexto para su 
adecuada comprensión y en aras de determinar la responsabilidad estatal por esos hechos 
específicos, pero no pretende con ello emitir un pronunciamiento sobre el fenómeno global 
 
 
185 “74. En el presente caso, el Estado confesó que el 18 de enero de 1989, por lo menos cuarenta 
miembros del grupo paramilitar ‘Los Masetos’, contando con la cooperación y aquiescencia de agentes 
estatales, inicialmente retuvieron a las 15 víctimas de este caso, quienes conformaban una Comisión 
Judicial (Unidad Móvil de Investigación) compuesta por dos jueces de Instrucción Criminal, dos 
secretarios de juzgado y once miembros del Cuerpo Técnico de la Policía Judicial (CTPJ) y 
posteriormente perpetró una masacre en su contra, en la cual fueron ejecutados doce de ellos y 
sobrevivieron tres”. 
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del paramilitarismo ni juzgar las diversas circunstancias comprendidas en ese contexto” 
(2007, párr. 32). A pesar de ello, la Corte también indicó que, para resolver los distintos 
casos sometidos a su conocimiento, ha sido parte de su práctica jurisprudencial, tener en 
cuenta el contexto, pues el entorno político e histórico es determinante para el 
establecimiento de las consecuencias jurídicas en el caso, lo que comprende tanto la 
naturaleza de las violaciones convencionales como las correspondientes reparaciones. Por 
esta razón, consideró que los hechos de la masacre, tenidos como probados en virtud del 
allanamiento estatal, no podían aislarse del medio en el que ocurrieron, ni era posible 
determinar las consecuencias jurídicas en el “vacío propio de la descontextualización” (2007, 
párr.76); en virtud de lo cual, concluyó que: “en aras de establecer cuáles [eran] las causas 
que generan la responsabilidad internacional en el presente caso, [se] analizar[ía] el contexto 
en que ocurrieron los hechos”, lo que equivale a la aplicación directa del mismo como 
elemento probatorio adicional. En efecto, al no existir una discusión fáctica merced al 
allanamiento hecho por el Estado -suficiente para establecer las violaciones convencionales 
y con ellas la responsabilidad estatal-, la inclusión del contexto comporta la adición de 
nuevos elementos fácticos para ese mismo fin, es decir, aquellas “causas que generan 
responsabilidad internacional en el presente caso”, lo que resulta inevitable percibir como 
prueba. 
 
También contrasta con la señalada aseveración del Tribunal regional en el párrafo 32, lo que 
a pie de página 28 aclaró respecto al análisis de los hechos y las pruebas que los sustentan 
dentro de esta oportunidad. Como se indicó, allí explicó que los hechos del caso no se 
deducían únicamente del allanamiento parcial expresado por el Estado, sino que también se 
tendrían en cuenta algunos hechos ya relatados por el organismo en otras providencias bajo 
el mismo contexto. En efecto, la Corte recordó que ya se había pronunciado sobre la 
responsabilidad internacional de Colombia al haber emitido un marco legal a través del cual 
se propició la creación de grupos de autodefensa que derivaron en paramilitares y por la falta 
de adopción de todas las medidas necesarias para terminar de forma efectiva con la 
situación de riesgo creada por el propio Estado a través de dichas normas. Además, que 
había declarado responsabilidad en igual sentido por el incumplimiento de su deber de 
garantía tras no haber adoptado medidas efectivas de prevención y protección de la 
población civil que se encontraba en una situación de riesgo razonablemente previsible por 
parte de miembros de las autoridades militares respecto de grupos paramilitares -caso 
Masacre de Pueblo Bello, 2006-. Así como también en los casos de violaciones cometidas 
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por organizaciones de autodefensa con el apoyo, aquiescencia, participación y colaboración 
de miembros de la Fuerza Pública -casos de Masacre de Ituango, 2006; Mapiripán, 2005 y 
19 Comerciantes, 2004- (2007, párr. 78). 
 
Igualmente, en la sentencia se hizo referencia a dos contextos diferentes: i) uno de riesgo 
relacionado con violaciones masivas contra funcionarios judiciales dirigidas a impedir sus 
labores; y ii) uno normativo, que propició la creación de grupos de autodefensas que 
derivaron en paramilitares [caso 19 Comerciantes] (párr. 81 a 82). En cuanto al segundo, 
objeto de la controversia advertida arriba, la Corte utilizó lo dicho en 19 Comerciantes (párr. 
83 a 87), y adicionó la prueba aportada por los representantes de las víctimas, de normas 
que contenían información específica sobre las funciones de patrullaje y apoyo a la ejecución 
de operaciones de combate y de inteligencia militar que desempeñaban los miembros de los 
grupos o juntas de autodefensa, así como las funciones de organización y control que 
respecto de ellos debían ejercer los miembros de las Fuerzas Militares [reglamentos de 
contraguerrilla] (párr. 88), es decir, un elemento que permitiría de forma directa demostrar el 
nexo de los agentes estatales y la organización armada ilegal que intervinieron en la 
masacre. 
 
Sobre la base del marco reseñado, la Corte analizó las circunstancias concretas de la 
masacre de La Rochela respecto al grupo paramilitar sobre el cual se alegaba su autoría y la 
relación de estos con miembros de la fuerza pública. Para ello, tuvo como probado “que la 
participación de agentes estatales en la conformación y apoyo del grupo paramilitar que 
cometió la masacre de La Rochela se efectuó al amparo del referido marco normativo (supra 
párr. 82 a 85) y, en particular, en aplicación de los mencionados reglamentos de 
contraguerrilla (supra párr. 88 y 89)”. Adicional a que “el Estado [había reconocido] que ‘Los 
Masetos’ operaban desde su base en Campo Capote, con la colaboración de unidades del 
Ejército al mando del teniente Luis Enrique Andrade Ortiz y con el apoyo del sargento 
primero Otoniel Hernández” (párr. 95 a 100). 
 
Así, la Corte decantó, a manera de cierre de la línea que había establecido desde el caso de 
la masacre de los 19 Comerciantes (2004), el siguiente marco de hechos (párr. 101, a. a i.): 
 a) el Estado estableció un marco legal a través del cual se propició la creación de grupos de 
autodefensa, que contaba con el apoyo de autoridades estatales; b) las violaciones 
estudiadas en la sentencia ocurrieron en una época en que ese marco legal se encontraba 
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vigente, a pesar de que dichas actividades se habían hecho notorias durante varios años; c) 
las violaciones se cometieron en el marco de reglamentos y manuales de combate contra las 
guerrillas, adoptados por la máxima autoridad de las Fuerzas Militares que establecían 
funciones de formación ‘en forma militar’ a la población civil en grupos o juntas de 
autodefensa y ejercer control y autoridad sobre tales grupos, los cuales debían cumplir 
funciones de patrullaje y apoyo a la ejecución de operaciones de combate y de inteligencia 
militar; d) miembros del Ejército promovieron la formación del grupo paramilitar “Los 
Masetos” como guías, incluso para realizar operaciones de manera conjunta y dotándolos de 
armamento militar. En virtud de todo ello, la Corte concluyó, en el marco de la controversia 
fáctica sobre el contexto lo siguiente: 
102. La Corte observa que en el presente caso el Estado permitió la colaboración y 
participación de particulares en la realización de ciertas funciones (tales como patrullaje 
militar de zonas de orden público, utilizando armas de uso privativo de las fuerzas 
armadas o en desarrollo de actividades de inteligencia militar), que por lo general son de 
competencia exclusiva del Estado y donde éste adquiere una especial función de 
garante. En consecuencia, el Estado es directamente responsable, tanto por acción 
como por omisión, de todo lo que hagan estos particulares en ejercicio de dichas 
funciones, más aún si se tiene en cuenta que los particulares no están sometidos al 
escrutinio estricto que pesa sobre un funcionario público respecto al ejercicio de sus 
funciones. Fue de tal magnitud esta situación en la que particulares colaboraron en el 
desarrollo de dichas funciones, que cuando el Estado trató de adoptar las medidas para 
enfrentar el desborde en la actuación de los grupos paramilitares, estos mismos grupos, 
con el apoyo de agentes estatales, atentaron contra los funcionarios judiciales. 
 
La anterior consideración demuestra que en este caso la Corte IDH utilizó el contexto como 
una prueba directa para el establecimiento de una serie de circunstancias fácticas genéricas 
en conjunción con los hechos concretos que estuvieron probados, es decir, este fue 
determinante para el establecimiento de la responsabilidad estatal. Pero al mismo tiempo, se 
constituye como una premisa contradictoria frente al esfuerzo evidenciado por aclarar el 
papel que jugaba dicho elemento en sus providencias (2007, párr. 32), en una clara 
contravención de las exigencias del TA. 
 
En esta providencia, en síntesis, la Corte deja ver nuevamente dos flancos detectados con la 
ayuda del TA: 
1) Carencias en el análisis del material probatorio concreto disponible en el proceso -más allá 
de lo que se valió para retomar el contexto en similar sentido a sus casos anteriores v.gr. 19 
Comerciantes- (testimonios, decisiones judiciales, investigaciones y otros actos adelantados 
en el orden interno relacionados directamente con las circunstancias particulares puestas en 
conocimiento del Tribunal interamericano). Ello deja la sensación de que la atribución de 
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responsabilidad al Estado se fundamentó básicamente en la descripción del contexto general 
del surgimiento de los grupos paramilitares. 
2) Esto último a despecho de la propia advertencia hecha por la Corte acerca de que el 
análisis del contexto sería meramente ilustrativo -entiéndase como instrumento de 
interpretación de los hechos y pruebas del caso, tal como lo exige la dogmática inicialmente 
presentada- y de que no derivaría de él hechos sobre los cuales cimentara las violaciones 
convencionales y la atribución de responsabilidad internacional. Pero el resultado, como se 
demostró, fue otro: la Corte se valió fundamentalmente del contexto –agregado ahora con 
nuevos materiales normativos sobre reglas operacionales de las fuerzas militares- para 
atribuirle responsabilidad al Estado. No discutió, como corresponde a una exigencia propia 
del TA, el importante hecho de rechazo del contexto presentado por el Estado, a pesar de su 
allanamiento. 
 
A modo de balance de lo hecho por la Corte IDH, a la luz del TA, al construir un contexto y 
usarlo en las cinco sentencias contra Colombia en casos de masacres, puede decirse lo 
siguiente: 
- Se trata de un recurso argumentativo importante que permite a la Corte ver un 
determinado suceso de violación de la Convención en un marco explicativo más 
amplio, y con ello darle un mejor sentido al caso concreto. 
- Esta ruta argumentativa aplicable a los casos escogidos contra Colombia no es 
novedosa ni la Corte se inhibe de hacerlo a pesar de los allanamientos realizados por 
el Estado. El sustento de esta afirmación puede leerse en el caso La Rochela, así: 
54. Teniendo en cuenta las atribuciones que le incumben de velar por la mejor 
protección de los derechos humanos y el contexto en que ocurrieron los hechos del 
presente caso, el Tribunal estima necesario dictar una sentencia en la cual se 
determinen los hechos y todos los elementos del fondo del asunto, así como las 
correspondientes consecuencias, lo cual constituye una forma de reparación para los 
familiares de las víctimas, una contribución a la preservación de la memoria histórica y 
a evitar que se repitan hechos similares, y a satisfacer, en suma, los fines de la 
jurisdicción interamericana sobre derechos humanos186. De tal manera, sin perjuicio 
de los alcances de la confesión de hechos efectuada por el Estado, la Corte 
considera pertinente valorar los hechos del presente caso, tanto los reconocidos por 
Colombia como los demás incluidos en la demanda. Además, la Corte estima 
necesario hacer algunas precisiones respecto de la manera en que las violaciones 
 
 
186[19]Cfr. Caso La Cantuta, supra nota 8, párr. 57; Caso Vargas Areco, supra nota 8, párr. 66; Caso 
Goiburú y otros, supra nota 11, párr. 53; y Caso Servellón García y otros. Sentencia de 21 de 
septiembre de 2006. Serie C No. 152, párr. 78 (2007). 
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ocurridas se han manifestado en el contexto y circunstancias del caso, así como de 
ciertos alcances relacionados con las obligaciones establecidas en la Convención 
Americana, para lo cual abrirá los capítulos respectivos. En ese sentido, en dichos 
capítulos la Corte también analizará los aspectos fácticos, los puntos del fondo y las 
eventuales reparaciones respecto de los cuales se encuentre abierta la controversia 
sobre la responsabilidad internacional del Estado. 
 
- El uso dado por la Corte al contexto no comulga ni con la dogmática más consolidada 
existente, ni con el TA. Lo primero ocurre al atribuírsele el carácter de medio de 
prueba y no el de escenario en el que se deben analizar tales medios; y lo segundo 
por dos vías: i) al apoyar –en tanto prueba espuria- un cierto enunciado fáctico 
escogido como premisa que sirve a una conclusión y luego a una decisión; y ii) al 
otorgarle autoritativamente carácter normativo, como lo muestra su caracterización 
como riesgo excepcional, sin considerar la tesis contraria del Estado. 
 
Estas claras falencias argumentativas permiten concluir, en términos ortodoxos, que los 
apartados de los casos analizados –el contexto en casos de masacres contra Colombia-, no 
supera el TA. Al no hacerlo, se evidencia el decisionismo judicial y sus problemas. Se trata 
de un resultado crítico para un tribunal no solo prestigioso en cuestiones dogmáticas sino 
percibido en general con un actuar políticamente correcto y un juez particularmente defensor 
de los derechos de las víctimas. De hecho, un resultado distinto al que finalmente llegó la 
Corte en los casos analizados habría sido desastroso en muchos sentidos: respecto de los 
deberes de Colombia como garante de derechos, las expectativas de justicia de las víctimas, 
la no repetición de hechos lamentables como los ocurridos, etc. 
 
Se podría convenir que la Corte obró bien en tales casos, así haya tenido fallas técnicas en 
su argumentación. La pregunta por hacer ronda la siguiente reflexión: dados los resultados 
intuitivamente correctos de las decisiones judiciales –p.ej. porque se favorece a las víctimas-, 
no parecería necesario derrochar esfuerzos analíticos para constatar la corrección de los 
argumentos que llevaron a tales decisiones. Como se trata de un supuesto insatisfactorio a la 
luz de las exigencias normativas y de racionalidad que gobiernan las decisiones de los 
jueces, queda el interrogante de si existe alguna otra manera de justificar (al menos) ciertas 
decisiones judiciales argumentadas de modo más heterodoxo. Un escéptico o un ortodoxo 
radical estaría en desacuerdo en explorar otra vía, pues con ello lo que ocurriría es una 
búsqueda de explicaciones de lo injustificable, con el resultado de que habría teorías para 
explicar cualquier cosa, aún los claros errores argumentativos. 
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A pesar de ello, se reitera que es posible explorar ruta diferente, aun conservadora mas no 
totalmente ortodoxa: puede ocurrir en las estructuras argumentativas judiciales que ciertos 
razonamientos expresados en apartados determinados de la sentencia, no cumplan 
cabalmente con la función para la que originalmente fueron expuestos, lo que no obsta para 
que puedan servir de justificación en otro tipo de decisiones comprendidas en la misma 
providencia. Una sentencia suele incorporar más de una decisión, pero al fin y al cabo es una 
sola pieza procesal que debe leerse como un todo. Esta afirmación se puede constatar, 
precisamente, en los casos que se acaban de analizar. Si en términos estrictos –según el 
TA- el uso dado al contexto puede dejar mal librada a la Corte, es posible una evaluación 
diferente si se observa que el mismo puede resultar una buena justificación de otras 
decisiones distintas a la responsabilidad, tales como la reparación integral. 
 
A continuación, se mostrará el comportamiento del contexto en ese nuevo escenario, a lo 
mejor no querido ni pensado por la Corte, pero con buenos rendimientos analíticos. Es 
necesario hacer notar que dicho análisis requiere un instrumento un tanto diferente al TA tal 
como hasta ahora se ha entendido y aplicado. Se trata del ya explicado test pero que pone el 
énfasis en su dimensión pragmática: el TPA. 
4. Órdenes judiciales y test pragmático de argumentación 
El análisis realizado hasta ahora muestra las falencias argumentativas de la Corte IDH en 
escenarios relacionados directamente con la determinación de los hechos y su 
fundamento en la atribución de responsabilidad estatal. Conforme al TA se observan 
vacíos que develan estipulaciones judiciales autoritativas y omisiones frente a claros 
debates planteados por las partes. No obstante, como se ha dicho, una evaluación de las 
sentencias escogidas que ponga el acento en aspectos tales como la reparación integral 
-consecuencia necesaria de la cadena argumentativa del caso: premisas, conclusión, 
decisión-, llevaría a calificaciones diferentes. 
 
En las sentencias analizadas, la fijación del contexto por un órgano autorizado como la 
Corte, presenta claras ventajas frente a la consecuencia reparadora del daño, empezando 
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por el derecho a la verdad, pero también con la satisfacción de las víctimas y la contribución 
a la no repetición187. 
 
Que el contexto no haya sido fijado luego de resolver la controversia planteada por los 
intervinientes, es cuestionable a partir del TA exigido por la TAJ, pero no lo es tanto si se la 
mira como una premisa que “se comporta bien” (da Costa)188, como que en todo caso ha 
sido fijada por la Corte a partir de la información suministrada por los partes, principalmente, 
más la agregada por órganos oficiales como la ONU y la Comisión IDH (Caso 19 
Comerciantes). Dicho de otro modo, se trata de un enunciado (conclusivo) que permitió (i) 
una condena por una grave violación a los DDHH, (ii) una reconstrucción de la verdad del 
origen del paramilitarismo en Colombia, (iii) una fuente para ordenar medidas de no 
repetición -v.g. cursos de DDHH para la Fuerza Pública o la difusión de los hechos probados 
en el Diario Oficial y en otros medios masivos de comunicación- y (iv) una medida de 
satisfacción de las víctimas. 
 
Estamos entonces ante razonamientos nada despreciables, que merced a la importancia de 
la labor a cargo de tribunales de protección de los derechos humanos, pueden y deben 
reinterpretarse y examinarse a la luz de enfoques más pragmatistas. 
 
Vale pues la pena poner en evidencia cómo estas argumentaciones, que a ojos del TA 
resultan inaceptables, estarían justificadas a la luz de una lente diferente, a saber, aquella 
que obliga su revisión atendiendo un tipo específico de decisiones como las que incorporan 
órdenes con vocación de impacto, que buscan generar efectos transformadores en 
sociedades afectadas por graves violaciones a los derechos humanos. No son pocos los 
casos en los que estas órdenes no muestran claramente una ruta argumentativa que las 
justifique razonablemente. A simple vista, parecieran entonces meros ejemplos de 
decisionismo judicial; sin embargo, una revisita a ciertos esquemas argumentativos 
 
 
187 Es posible que se trate de una especificidad propia de sentencias de condena por graves 
violaciones a los DDHH, como en el presente caso, en donde la reparación integral facilita una mayor 
transformación social. Por cierto que en derecho penal general se discute la “llamada descentralización 
de la justicia penal, pues el castigo impuesto por un tribunal ya no está necesariamente en el centro del 
discurso –si, por ejemplo, se discute el desarrollo de un registro histórico como objetivo de soluciones 
penales- (Burchard, 2018, p. 41).  
188 En el capítulo final de esta investigación se explica el sentido y uso de esta expresión introducida 
por el padre de la lógica paraconsistente, Newton da Costa. 
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rechazados por el TA, puede llevar a revalorizarlos como útiles para fundamentar, 
precisamente, tales órdenes aparentemente injustificadas. Ahora se presentan ejemplos de 
tales aseveraciones. 
 
Por órdenes con vocación de impacto se entenderán aquellos mandatos contenidos en 
sentencias judiciales que tienen un gran potencial transformador de la situación generadora 
de la violación estudiada, independientemente de su cumplimiento efectivo, pues ello no 
corre necesariamente por cuenta del juez que la emite. Dos tipos de órdenes son ejemplos 
típicos comunes a las providencias analizadas: i) la publicación-difusión de la parte 
considerativa/fáctica de la sentencia, y ii) el adelantamiento de cursos en materia de DDHH, 
en especial al interior de las Fuerzas Militares189. 
 
En las cuatro sentencias en las que se ordenó la publicación en el Diario Oficial así como en 
un diario de amplia circulación (Mapiripán190, Ituango191, Pueblo Bello192 y La Rochela193) se 
 
 
189 La noticia del cumplimiento de estas órdenes se incluye a modo de indicador de su aptitud 
transformadora y, por lo mismo, de la relevancia de su análisis. 
190 En la sentencia de fondo proferida el 15 de septiembre de 2005 se declaró internacionalmente 
responsable a Colombia por la violación los derechos a la libertad, integridad personal, vida, circulación 
y residencia, garantías judiciales, protección judicial y derechos de la niñez consagrados en la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, en relación con el artículo 1.1 de la misma (núm. 1 
a 5 parte resolutiva). Allí se dispusó implementar programas de educación en derechos humanos y 
Derecho Internacional Humanitario permanentes dentro de las fuerzas armadas colombianas, en todos 
los niveles jerárquicos; y publicar en el Diario Oficial y en otro diario de circulación nacional, “la Sección 
de esta Sentencia denominada Hechos Probados”. 
191 En la sentencia del 1 de julio de 2006 se declaró la responsabilidad internacional de Colombia por 
la violación de los derechos a la vida, libertad, propiedad privada, circulación y residencia, integridad 
personal, garantías y protección judiciales, de la niñez y de la prohibición esclavitud y servidumbre, 
consagrados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en relación con el artículo 1.1 de 
la misma, en perjuicio de las víctimas que encontró acreditadas (núm. 3 a 14 parte resolutiva). En 
consecuencia, se dispusó, entre otras medidas, que al Estado le correspondía, i) implementar, dentro 
de un plazo razonable, programas de educación en derechos humanos y derecho internacional 
humanitario permanentes en las fuerzas militares, y ii) publicar, dentro del plazo de seis meses, por 
una vez, en el diario oficial y en otro diario de amplia circulación nacional, la sección de “hechos 
probados” y la parte resolutiva de la sentencia (núm. 15 a 26 parte resolutiva). 
192 En la sentencia del 4 de febrero de 2005 se declaró que el Estado colombiano había violado los 
derechos a la libertad personal, integridad personal, vida, garantías judiciales, protección judicial, 
libertad de pensamiento y de expresión consagrados Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, en relación con el artículo 1.1 de la misma (núm. 1 a 5 parte resolutiva); por lo cual se 
dispuso que debía, entre otras: i) implementar dentro de un plazo razonable, programas de educación 
en derechos humanos y DIH permanentes dentro de las fuerzas armadas en todos los niveles 
jerárquicos, y ii) publicar, dentro del plazo de seis meses, en el Diario Oficial y en otro diario de 
circulación nacional la sección de “hechos probados”, la parte considerativa (entre párrafos 101 a 123) 
y la resolutiva de la providencia (núm. 5 a 23 parte resolutiva). 
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pudo constatar el cumplimiento requerido de la condena que obligaba al Estado colombiano 
a realizar la publicación y divulgación de apartes cruciales de las sentencias: los hechos 
probados y el acápite de responsabilidad internacional del Estado. 
 
En el caso de Mapiripán (2005), para el 8 de julio de 2009, la Corte Interamericana pudo 
constatar el cumplimiento de la medida de reparación consistente en publicar, por una vez, 
en el Diario Oficial y en otro diario de circulación nacional, la sección de la sentencia de fondo 
denominada “hechos probados”, sin las notas al pie de página correspondientes -párrafos 
101 a 123 de la sección denominada “responsabilidad internacional del Estado”, así como la 
parte resolutiva de la misma (punto resolutivo decimocuarto y párrafo 318)-.  
 
Así mismo, conforme a la primera resolución de supervisión de cumplimiento de la sentencia 
en el caso de las masacres de Ituango (Corte IDH, 2009, párr. 51), se pudo confirmar que el 
Estado había publicado en un diario de circulación nacional, los hechos probados y la parte 
resolutiva de la sentencia, el 13 de octubre de 2008, así como también los mismos apartados 
en el Diario Oficial el 28 de abril de 2009 (Corte IDH, 2011, párr. 8), ambas reconocidas a 
satisfacción por los representantes de las víctimas, y declarada, por tanto, cumplida 
totalmente por la Corte IDH. 
 
Lo propio ocurrió en el caso de la masacre de La Rochela, en donde se aprecia que las 
órdenes relacionadas con la difusión de los hechos del caso están fuertemente relacionadas 
con el contexto -como pudo verse en el apartado anterior-. Por cierto que en este caso la 
Corte ha constatado el mayor número de medidas reparatorias como cumplidas, gran parte 
de ellas relacionadas con el derecho a la verdad y las garantías de no repetición, donde la 
difusión de los hechos probados del caso y las consideraciones conexas -en donde el 




193 En fallo del 11 de mayo de 2007 la Corte IDH declaró internacionalmente responsable a Colombia 
por haber violado los derechos a la vida, integridad y libertad personal, garantías y protección 
judiciales, consagrados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (núm. 1 a 7 parte 
resolutiva). Por ello dispuso que el Estado debía: i) continuar con la implementación de programas de 
educación en derechos humanos y derecho internacional humanitario permanentes en las fuerzas 
militares, así como garantizar su implementación efectiva, y ii) publicar un “resumen de los elementos 
centrales del presente caso” en un periódico de amplia circulación nacional (núm. 5 a 23 parte 
resolutiva). 
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En efecto, en la primera de las resoluciones de supervisión de cumplimiento emitida el 26 de 
agosto de 2010, declaró la Corte que se habían satisfecho totalmente las varias órdenes, 
entre ellas las de i) realizar la publicación sobre los hechos de la Masacre de La Rochela 
(punto resolutivo octavo y párrafo 277.I.7 de la sentencia), ii) publicar un “resumen de los 
elementos centrales del […] caso” (pág. 9) en un periódico de amplia circulación nacional 
(punto resolutivo octavo y párrafo 277.II.1 de la sentencia) y iii) como lo hizo en el caso de las 
masacres de Ituango, declaró cumplida la medida de “realizar la capacitación en derechos 
humanos dentro de las fuerzas armadas colombianas (punto resolutivo duodécimo de la 
sentencia)” (párr. 27), en virtud del cumplimiento declarado dentro del caso de Mapiripán. 
 
Todas estas medidas relativas a la difusión de los hechos del caso tienen una relación 
directa con la argumentación de la Corte sobre las circunstancias de las masacres, lo que, 
como se anunció, estuvo bastante influenciado por el uso que se le dio al contexto en la 
búsqueda de la verdad de los hechos. Esta conexión, que a la luz del TA sería accidentada 
por las imprecisiones lógicas y fácticas ya ilustradas, no resultan desatinadas si se tiene en 
cuenta el tipo de orden emitida, a saber, una semánticamente enlazada con la información 
que arroja la sola descripción del contexto. 
 
Es posible señalar que una decisión con vocación de impacto –v.g. las órdenes de difusión 
de los hechos establecidos judicialmente- a la luz de una lectura pragmática, muestre un 
“buen comportamiento” de las premisas –en el sentido de Newton da Costa-, más allá de si 
estas responden suficientemente a las exigencias de un esquema silogístico o a una 
determinada exigencia axiomática. Y se comportan bien porque aún sin atender a la 
ortodoxia de la configuración irrebatible de las premisas, razonablemente pueden mostrarse 
como fundamento a una cierta decisión. 
 
Otro tipo de medidas pueden reforzar estas aseveraciones. Se trata de las órdenes 
relacionadas con la implementación de cursos en materia de derechos humanos al interior 
de las fuerzas militares, que sin lugar a dudas dan cuenta de una relación estrecha entre el 
contexto ilustrado en los casos de masacres y la garantía de no repetición de los hechos y 
los patrones/prácticas evidenciados con dicho contexto. Si bien estas órdenes sólo aparecen 
en los casos de Mapiripán, Ituango y La Rochela, una de las recomendaciones sobre la 
misma es que debía convertirse en un programa permanente. Su implementación fue 
constatada por la Corte en la supervisión del cumplimiento de estas decisiones. De particular 
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atención resulta esta última sentencia en el marco de la cual, además, se verificó el 
cumplimiento de una orden similar: la implementación de un diplomado en derechos 
humanos en la Escuela de Administración Pública, con el estudio concreto de esa sentencia, 
lo que sin duda contribuye no sólo a la divulgación del caso, sino también a la promoción de 
los derechos humanos en el país. 
 
En efecto, para el caso de La Rochela, en la resolución de supervisión de cumplimiento 
emitida el 31 de agosto de 2015, la Corte IDH encontró que el Estado había dado 
cumplimiento total a las órdenes, entre ellas la de (i) “establecer un diplomado de 
capacitación en derechos humanos que incluya el estudio del caso (punto resolutivo octavo y 
párrafo 277.I.5)” (p. 4) y la de (ii) “crear una beca en la especialización en derechos humanos 
de la Escuela Superior de Administración Pública” (p. 10) -quedando pendiente denominar la 
beca con un nombre que evocara la memoria de las víctimas, de conformidad con lo indicado 
en el considerando 25 de la Resolución- (punto resolutivo octavo y párrafo 277.I.6 de la 
sentencia). 
 
La conexión que se viene resaltando, entre la determinación del contexto y algunas de las 
órdenes encaminadas a garantizar los derechos de las víctimas a la verdad, memoria y la no 
repetición de los hechos, puede verse claramente en el siguiente párrafo que sirve de 
fundamento a las órdenes señaladas en La Rochela: 
303. Tomando en consideración que la masacre de La Rochela fue perpetrada por paramilitares 
con la participación de agentes estatales, en violación de normas imperativas del Derecho 
Internacional, el Estado deberá adoptar medidas tendientes a formar y capacitar a los miembros 
de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad sobre los principios y normas de 
protección de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y sobre los límites 
a los que deben estar sometidos. Para ello, el Estado deberá continuar implementando y, en su 
caso, desarrollar, en un plazo razonable, programas permanentes de educación en derechos 
humanos dentro de las fuerzas armadas colombianas, en los que deberá hacer especial 
mención a la presente Sentencia y garantizar su implementación efectiva. 
 
En cuanto a la medida de “educación en derechos humanos” para las fuerzas militares en el 
caso de Mapiripán, dijo la Corte (2005): 
316. En consideración de que la masacre de Mapiripán fue perpetrada por paramilitares que 
actuaron con la colaboración, tolerancia y aquiescencia de agentes estatales, en violación de 
normas imperativas de Derecho Internacional, el Estado deberá adoptar medidas tendientes a 
formar y capacitar a los miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad 
sobre los principios y normas de protección de los derechos humanos y del derecho 
internacional humanitario y sobre los límites a los que debe estar sometido. Para ello, el Estado 
deberá implementar, en un plazo razonable, programas de educación en derechos humanos y 
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Derecho Internacional Humanitario permanentes dentro de las fuerzas armadas colombianas, 
en todos los niveles jerárquicos. 
317. Dentro de dichos programas se deberá hacer especial mención a la presente Sentencia y a 
los instrumentos internacionales de derechos humanos y Derecho Internacional Humanitario.  
En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha señalado, en relación con las 
obligaciones derivadas del Protocolo II de difundir el Derecho Internacional Humanitario, que el 
conocimiento de éste “es un requisito esencial para su respeto por las partes enfrentadas. Por 
ello […] todos los convenios de derecho humanitario confieren especial trascendencia a la labor 
de divulgación de las normas humanitarias, no sólo entre las partes enfrentadas sino también 
entre la población civil, para que esta última conozca sus derechos frente al conflicto armado. 
Además, […] el Estado debe divulgarlas [y] su estudio es obligatorio en las instituciones 
educativas […] En particular, [es] indispensable el conocimiento por parte de los miembros de la 
Fuerza Pública de las normas humanitarias, no sólo por ser ellos naturales destinatarios de esta 
normatividad sino, además, porque la propia Constitución señala que se les deberá impartir la 
enseñanza de los derechos humanos […].” 
 
Como se aprecia, esta medida estuvo íntimamente relacionada con la determinación del 
contexto que mostró la relación entre los grupos paramilitares y agentes del Estado, y se 
puede entender como una herramienta de intervención al problema estructural que 
significaba una amenaza al derecho a la verdad, la no repetición y la justicia no sólo de las 
víctimas sino de la sociedad en su conjunto. 
 
Por otro lado, en lo relacionado con la orden de implementar, en un plazo razonable, 
programas de educación en derechos humanos y derecho internacional humanitario 
permanentes dentro de las fuerzas armadas colombianas, en todos los niveles jerárquicos, la 
Corte (2009, p. 23) pudo comprobar, conforme a la información aportada por el Estado que, 
desde la emisión de la sentencia, el Ministerio de Defensa comenzó a trabajar en darle 
satisfacción. Se constató la firma de un convenio de cooperación con el Alto Comisionado de 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la vinculación de tres consultores 
internacionales para que hicieran un estudio sobre la capacitación en las Fuerzas Armadas 
colombianas, que sirvió para que dicha autoridad del ejecutivo diseñara una Política Integral 
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario en enero de 2008. 
 
Colombia expuso ante la Corte el esquema de las actividades por realizar en la línea de 
adecuación de la instrucción, subrayó el impacto que esta política de Estado había tenido y 
señaló, como ejemplo, que las quejas en la Procuraduría General de la Nación habían 
disminuido considerablemente en ese último año (2008). Además, informó que en el Ejército 
se había creado la Jefatura de Derechos Humanos, encargada de velar porque se interiorice 
esta política, y que se había firmado un convenio de cooperación con el Instituto 
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Interamericano de Derechos Humanos para supervisar el progreso en la materia (2009, párr. 
62 a 64). 
 
La Corte resaltó entonces que la educación en derechos humanos en el seno de las fuerzas 
armadas es crucial para generar garantías de no repetición de hechos tales como los de este 
caso. Por ello, valoró positivamente los avances señalados por el Estado, y si bien 
concordaban con los representantes de las víctimas en la importancia de indicadores de 
impacto194, consideró que Colombia dio cumplimiento a esta medida de reparación, en 
cuanto al diseño y establecimiento de este escenario formativo, en el entendido de que éstos 
eran programas permanentes (2009, párr. 64). 
 
Así mismo, en el caso de las masacres de Ituango, en lo referente a la medida de educación 
en derechos humanos para las fuerzas militares, que como se ha dicho, tiene que ver 
claramente con lo establecido en virtud del contexto sobre los nexos y apoyo de estos hacia 
grupos paramilitares, dijo el Tribunal interamericano: 
409. Considerando que las masacres de Ituango fueron perpetradas por paramilitares que 
actuaron con la colaboración, tolerancia y aquiescencia de agentes estatales, en violación de 
normas imperativas de Derecho Internacional, el Estado deberá adoptar medidas tendientes a 
formar y capacitar a los miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad 
sobre los principios y normas de protección de los derechos humanos y del derecho 
internacional humanitario y sobre los límites a los que debe estar sometido. Para ello, el Estado 
deberá implementar, en un plazo razonable, programas de educación en derechos humanos y 
Derecho Internacional Humanitario permanentes dentro de las fuerzas armadas colombianas 
(2006). 
 
En el marco de la supervisión de cumplimiento de las órdenes emitidas en el caso de las 
masacres de Ituango, la Corte tuvo en cuenta el cumplimiento que había declarado en el 
caso de la masacre de Mapiripán respecto a la implementación de cursos permanentes de 
derechos humanos y derecho internacional humanitario en las fuerzas armadas (punto 
resolutivo vigésimo primero de la sentencia). En efecto, la Corte consideró “que el 
cumplimiento de esta medida de reparación no responde únicamente a una obligación 
particular hacia las víctimas del presente caso, sino más bien consiste en acciones y 
 
 
194 En efecto, en su intervención respecto a los resultados presentados por el Estado, las víctimas 
“enfatizaron [en] la importancia de indicadores de impacto, pues el espíritu de esta medida de 
reparación se orienta a generar un proceso educativo sólido y perdurable, para garantizar la no 
repetición de los hechos” (2009, párr. 63). 
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medidas que el Estado debe implementar a nivel institucional con propósito de evitar que 
hechos como los de este y otros casos se repitan” (2009, párr. 49). 
 
El factor común a estas decisiones -y su cumplimiento- permite entender que su vocación de 
impacto va más allá del caso en concreto, pues se encuentra dirigido a combatir un problema 
estructural que tuvo que ver directamente con el contexto en el que todas estas masacres 
tuvieron ocurrencia: la relación de ciertos agentes estatales con grupos paramilitares. Luego 
cobra total sentido el ordenar una formación en derechos humanos y derecho internacional 
humanitario en el seno de un órgano que se ha visto envuelto -a partir del contexto plasmado 
en la parte considerativa de la providencia- en peligrosos nexos entre sus funcionarios y 
terceros en la perpetración de graves violaciones a los derechos humanos. Esta 
preocupación puede y debe ser leída en términos pragmáticos como una contribución a esa 
garantía que evite la repetición de hechos como los ocurridos. 
 
A manera de síntesis: un contexto fijado autoritativamente mal puede servir de base para 
afirmar la responsabilidad en el caso, tal como se demostró al aplicar el TA. Sin embargo, 
cierto tipo de decisiones195 pueden encontrar en el contexto fijado una justificación no 
meramente sucedánea de una conclusión anterior –v.g. la declaratoria de responsabilidad-, 
sino de tipo “paraconsistente”196.  Las decisiones con vocación de impacto, parecieran ser las 
mejores candidatas para ilustrar esta idea, pues en términos pragmáticos suelen evaluarse 
más por los efectos democráticos y reparadores de la orden que por su justificación formal o 
material –en sentido de Atienza-. Una simple evaluación decisionista, puede evitarse con la 
observación razonable de que ciertos argumentos, pensados quizá (equivocadamente) para 
apoyar una cierta decisión, sin embargo, resulten útiles para sustentar otras; o que los 
apoyos pueden encontrarse en premisas no específicas, pero sí implícitas, como que hacen 
parte en todo caso de la normatividad; o que se justifican per se por las condiciones 
constatables en el caso, de debilidad o desequilibrio. 
 
Esa es la situación que caracteriza decisiones con vocación de impacto como las que aquí 
se analizan. En ellas, se ejemplifican los escenarios descritos: de un lado, la conexión 
 
 
195 Extraídas del conjunto de decisiones de reparación integral que son consecuencia de la declaratoria 
de responsabilidad. 
196 Ver da Costa, infra apartado 4 del capítulo VI. 
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semántica entre la orden y el contexto, no parece generar dudas, pues (i) las publicaciones 
ordenadas incluyen, precisamente, los hechos del caso, incluido su contexto y (ii) la 
capacitación dispuesta, necesariamente deberá incorporar como material la verdad 
considerada del caso cuyo mejor sentido lo proporciona el contexto descrito en el mismo. 
 
De otro lado, las consecuencias previsibles de este tipo de órdenes pueden rendir 
argumentos no necesariamente conectados con las premisas específicas que orientan el 
caso, pero que muestran aspectos generales que en todo caso dan sentido al todo en donde 
se encuentra inmersa la decisión. 
 
Además, en un contexto de violaciones graves a los derechos humanos no es descaminado 
pensar en decisiones mediadas por emociones, sin perjuicio de la orientación que las 
mismas puedan recibir de argumentaciones estrictamente racionales197. 
 
A partir de las anteriores consideraciones, el TPA se postula como un modelo de análisis 
argumentativo que se toma muy en serio la decisión, sin perjuicio de hacerlo con las 
premisas. Como los teóricos de la TAJ han volcado, con razón, todo su interés en el análisis 
de las premisas y sus relaciones, a partir de la tesis correcta de que concluir no es decidir, el 
reto principal del modelo pragmático es presentarse no como parte de una teoría de la 
decisión, sino como un componente esencial de la teoría de la argumentación en el 
escenario judicial, en donde, por distintas razones controladas institucionalmente, se toman 
decisiones cercadas legal y racionalmente. 
 
Atendiendo los escenarios descritos, que pueden considerarse parte de la pragmática de la 
TAJ, el TPA presenta entonces al menos dos vertientes: i) La más conservadora, que 
dispone la revisita de argumentos provistos con propósitos que, a la luz del TA, no resultarían 
bien librados. Aquí se trata de mostrar que tales argumentos, en todo caso, pueden ser útiles 
a otros efectos, lo que es posible advertir más fácilmente desde cierto tipo de decisiones. El 
carácter conservador de esta visión proviene del hecho de que, en todo caso, se trata de 
 
 
197 En el capítulo siguiente se recordará el papel de las emociones en el derecho, siguiendo a Martha 
Nussbaum. 
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preservar la estructura argumentativa proporcionada y de buscarle de algún modo su utilidad, 
con la ayuda de técnicas interpretativas como la conmiseración y el buona parte 198. 
ii) Una vertiente menos conservadora –¿radical quizá?- estaría reflejada en teorías muy 
variadas que provienen de la lógica no clásica, la propia teoría jurídica, la teoría de las 
emociones y la teoría de la democracia deliberativa. La primera está representada por 
Newton da Costa cuando propone la lógica paraconsistente como una alternativa que 
permite aislar las contradicciones en un contexto argumentativo, pero sin prescindir de ellas.  
 
La segunda permite volver sobre MacCormick, en cuanto considera que, en los casos más 
representativos, las consecuencias de las decisiones cuentan significativamente. De ello se 
sigue que la argumentación decisiva arranca considerando el final –las consecuencias- y no 
el comienzo –las premisas-. Adicionalmente, como se sabe, para este autor no solo las 
premisas del caso específico orientan la conclusión y posterior decisión, sino otros factores 
institucionales y sociales modelados por la coherencia y la consistencia. Esto último hace 
particularmente útil la tesis de MacCormick en un escenario pragmático, pues, en ciertos 
casos, permitiría evaluar como útiles e importantes socialmente –entonces justificadas-, 
órdenes que en contextos ortodoxos pueden verse como mero decisionismo. 
 
Martha Nussbaum representa bien la tercera de las teorías indicadas. Como se sabe, sin 
restarle mérito al ejercicio racional de la argumentación, esta autora encuentra en las 
emociones el fundamento de muchas decisiones. Se trata de una ruta poco explorada pero 
que podría, primero, explicar la escogencia de ciertos argumentos y, segundo, pero 
principalmente, decisiones “emocionalmente racionales” –y valga el oxímoron-. Es posible 
encontrar en las tesis de Nussbaum un enlace con el pragmatismo, desde que se pone el 
énfasis menos en la razón y más en la fragilidad de la condición humana. 
 
Y la teoría de la democracia deliberativa –la cuarta enunciada- aporta elementos importantes 
para la versión pragmática de la argumentación jurídica, en cuanto aboga por que del control 
de las decisiones con impacto social, no deje por fuera a los propios destinatarios de tales 
 
 
198 Es lo que, de hecho, se hizo en el anterior ejercicio sobre el papel del contexto en la formación de 
las premisas fácticas a partir de las cuales se tomaron decisiones de condena contra Colombia por la 
comisión de las distintas masacres ya reseñadas. 
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medidas. Rawls y Habermas parecen proporcionar el material teórico necesario para 
sustentar esta afirmación, como bien lo sostiene Oscar Mejía en sus trabajos más recientes. 
El capítulo siguiente, a modo de conclusión, estará dedicado a hacer una exploración más 
detallada de los aportes de estos autores, a partir de la hipótesis de que su interés en la 
construcción de instituciones que ayuden al mejor estar social, permite clasificarlos de algún 
modo como pragmáticos, razón por la cual sus aportes serán útiles para fundamentar 
adecuadamente el TPA. 
 
En todo caso, lo decisivo de las anteriores visiones -y para los efectos de lo que aquí se 
pretende-, es que permiten resaltar que parte esencial de la argumentación se orienta no 
desde las premisas sino desde la decisión. Se insiste que el TPA ayuda entonces a develar 
mejor los enlaces entre la decisión y la estructura argumentativa que la soporta –premisas y 
conclusión-, sin violar la ley de Hume. Dicho de otro modo, pone la decisión judicial con 
vocación de impato social e institucional, en el lugar privilegiado que le corresponde, lo que 
bajo ciertas condiciones permite mirar de modo distinto la estructura argumentativa que le 
sirve de soporte199. 
5. Algunas conclusiones del capítulo 
La TAJ sigue siendo un poderoso instrumento de análisis racional de los discursos 
jurídicos y en especial de los judiciales. El avance teórico alrededor del estudio de los 
hechos del caso permite afirmar que la escogencia de la hipótesis acerca de lo que 
ocurrió, a cargo del juez, es todo menos una opción totalmente discrecional o arbitraria. A 
la justificación de la escogencia de la hipótesis contribuye el contexto, lo que permite 
distinguir su principal estatus: no es un medio de prueba sino un facilitador para 
analizarlos y con ello apoyar la hipótesis mejor fundamentada. 
 
La corrección de la fijación de los hechos del caso a cargo del juez puede constatarse a 
través del TA, tal como se mostró al aplicarlo a los casos de masacres contra Colombia 
resueltos por la Corte IDH, en donde el contexto jugó un papel fundamental. La evaluación 
del uso dado por la Corte al contexto requirió la configuración –creación/adopción- de una 
 
 
199 Como se ve, podría explorarse una diferencia entre consecuencia de una decisión (MacCormick), y 
vocación de impacto de la misma. 
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dogmática sobre el mismo200, a partir de la cual se constataron equívocos en la 
argumentación ofrecida por el Tribunal interamericano. 
 
La intuición acerca de la utilidad que tiene referir el contexto de los hechos en el juzgamiento 
de graves violaciones a los derechos humanos y en particular en la toma de ciertas 
decisiones -tales como medidas de reparación-, condujo a la pregunta acerca de otro tipo de 
evaluación posible del contexto utilizado por la Corte en las sentencias analizadas. Y la 
respuesta inicial la proporciona la misma TAJ cuando pone su acento en el pragmatismo. El 
análisis de una sentencia judicial a través del TPA, supone, entre otras cosas, tomar en serio 
las decisiones –en especial algunas órdenes- que se adoptan a partir de una cierta 
estructura argumentativa. 
 
Estas órdenes, que pueden ser leídas como una herramienta de intervención de los 
problemas estructurales extraídos de ese contexto analizado, además de ser valiosas para 
las víctimas, tienen la vocación de generar consecuencias democráticas y transformadoras 
del escenario social en donde se produjeron. Ello a su vez conduce a preguntarse si es 
necesario un replanteamiento de las reglas de la argumentación estándar para efectos de 
entender y justificar los razonamientos de la Corte en virtud de las ventajas que han tenido -y 
que pueden llegar a tener- algunas órdenes relativas a graves violaciones a los derechos 
humanos, a pesar de los débiles razonamientos jurisprudenciales -a la luz del TA-. Estas 
inquietudes dejan abierta la puerta a reflexiones más amplias. Por lo pronto, es posible 
confirmar la intuición con la que se introdujo esta parte de la investigación, y es la posibilidad 
de pensar en otras miradas frente a decisiones judiciales importantes. 
 
Esta nueva lectura de la argumentación, que parte de la decisión y su vocación de impacto 
para luego escudriñar el “buen comportamiento” de las premisas, no es sólo una visión crítica 
de las limitaciones de la TAJ, sino que tiene una pretensión un poco más ambiciosa. Como 
se indicó antes, el papel de cualquier teoría es triple: descriptivo, crítico y luego prescriptivo. 
El ejercicio prescriptivo aquí intentado aboga por pensar en propuestas de mejoramiento de 
una teoría de la argumentación jurídica que mire con otros ojos aquellos razonamientos 
trascendentales de tribunales encargados de la difícil tarea de reivindicar –y reparar- los 
 
 
200 Como ocurre –se insiste- siempre que sea el caso examinar cuestiones sustantivas tratadas por los 
jueces. 
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derechos de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos en países como 
Colombia. 
 
En este capítulo pues, se partió de la capacidad de la versión estándar de la TAJ para 
desentrañar todo el suceso de un discurso judicial presente en ciertas providencias de los 
jueces, pero se exploró y demostró cómo el pragmatismo jurídico es una ruta adecuada para 
responder a aquella parte de la hipótesis que interpela la teoría de la argumentación que, en 
su versión clásica, no recoge adecuadamente la vocación de impacto -y sus consecuencias- 













Capítulo 6. A modo de conclusión final: Hacia 
una fundamentación del TPA 
Para que el TPA se constituya en una alternativa realmente viable y útil en el análisis de 
providencias judiciales, no basta que haya mostrado sus posibilidades de aplicación práctica 
en ejercicios como los del capítulo anterior, sino que es necesario fortalecer su base teórica. 
Ya se dijo al inicio que este trabajo tiene más fines metodológicos que teóricos y espero 
haber cumplido tal propósito, así sea en parte, especialmente con ocasión de lo dicho en en 
el capítulo II al desarrollar y aplicar el TA. Sin embargo, también se hizo notar que aspectos 
centrales de la práctica judicial en relación con cierto tipo de casos no eran adecuadamente 
cobijados por este test, motivo que llevó a la formulación del TPA, con apoyo en lo dicho por 
Toulmin, pero esencialmente a partir del enfoque pragmático de la argumentación formulado 
por Atienza –capítulo V-, lo que permitió una mínima caracterización de este nuevo test. 
 
Este capítulo de cierre está dedicado a bosquejar los aspectos principales de lo que sería 
una línea de investigación orientada a proporcionar mejores bases al TPA, en caso de 
considerarse apropiado como test de análisis jurisprudencial. Como los resultados hasta 
ahora alcanzados permitirían afirmar cierta utilidad, avanzaré algunas reflexiones en la 
dirección indicada. Al efecto y de manera sucinta (1) mostraré que una revisita a los 
precursores de la teoría de la argumentación jurídica –Viehweg, Perelman y Toulmin-, 
permite desentrañar algunos elementos pragmáticos; luego (2) haré notar el importante 
aporte de MacCormick al pragmatismo, diferenciando brevemente su entendimiento sobre el 
tema respecto del de Atienza; y por último (3) indicaré la posibilidad de encontrar otros 
fundamentos al TPA en autores tan variados como Da Costa, Nussbaum/Arango y Mejía. 
 
Dicho de otra forma: La fundamentación hecha en el capítulo V, refirió en la base la vocación 
de impacto de ciertas decisiones judiciales y a partir de allí utilizó la concepción pragmática 
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de la argumentación propuesta por Toulmin, y especialmente por Atienza. Pero, también, es 
posible hallar otro tipo de fundamentación, si se admiten expresiones distintas del 
pragmatismo y su efecto en lo judicial. Afirmé anteriormente que “una simple evaluación 
decisionista, puede evitarse con la observación razonable de que ciertos argumentos, 
pensados quizá (equivocadamente) para apoyar una cierta decisión, sin embargo, resulten 
útiles para sustentar otras; o que los apoyos pueden encontrarse en premisas no específicas 
pero sí implícitas, como que hacen parte en todo caso de la normatividad; o que se justifican 
per se por las condiciones constatables en el caso, de debilidad o desequilibrio” (cap. V al 
final). 
 
Esta podría considerarse, como ya se insinuó, la versión conservadora del pragmatismo, en 
el entendido de que trata de buscar apoyos argumentativos en la propia estructura racional 
de la providencia: explícitos que apoyen aspectos (a lo mejor) no pensados, o implícitos que 
un analista debe poner de presente. Sea el caso ahora agregar que igualmente pertenecen a 
esta versión ortodoxa del pragmatismo, aunque por razones distintas que adelante se 
intentará esclarecer, enfoques como el de Atienza sobre dialéctica y retórica del discurso 
jurídico, pues si bien interpelan el racionalismo más radical, el escenario en donde se mueve 
su crítica mantiene lazos fuertes con las propiedades de ese racionalismo. 
 
Una versión menos conservadora del pragmatismo –también ya se dijo- correría por una vía 
diferente a la de tratar de extractar de la providencia analizada, algún matiz de racionalidad 
en el sentido indicado. De ser ello posible, el reto a la racionalidad sería evidente, con la 
desazón que ello suele generar. Parece, sin embargo, que ese ha sido el caso al menos de 
cuatro distintas tendencias teóricas: Da Costa, MacCormick, Nussbaum/Arango y Mejía.  
 
Lo que logre avanzarse al extraer del trabajo de los autores mencionados reflexiones que 
puedan considerarse apoyos teóricos al TPA, intentará ilustrar la siguiente hipótesis: el 
pragmatismo, como escuela filosófica que se caracteriza por la búsqueda de las 
consecuencias prácticas del pensamiento, tiene en la escena judicial una influencia decisiva 
–más de lo que suele (re)conocerse-, que puede constatarse particularmente en decisiones 
judiciales adoptadas al resolver casos de graves (y masivas) violaciones a los DDHH e 
infracciones al DIH –como se vio en el capítulo V-. Los avances teóricos que se han hecho 
para abrirle paso al pragmatismo en la argumentación jurídica muestran dos vertientes: una 
que enfatiza su carácter retórico-dialéctico, y otra que acentúa las consecuencias. Ambos 
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enfoques comulgan con la misma idea central, a saber, retar el formalismo jurídico, pero 
también y especialmente el racionalismo acendrado. En todo caso, la forma de oponerse a 
ellos mantiene la traza racional, la estructura racionalista, en el sentido de que aún los 
argumentos persuasivos –propios de la retórica, p.ej.- poseen dicha propiedad; cosa distinta 
es que tengan por objetivo persuadir y convencer al juez, en términos perelmanianos. Otros 
avances teóricos, preocupados por aspectos distintos a la forma como opera y debe operar 
la racionalidad en las decisiones de los jueces, sin embargo, pueden ampliar el espectro de 
entendimiento de la influencia del pragmatismo en la práctica judicial y, de paso, perfilar su 
deber ser en ciertos eventos. Al igual que en el primer caso, retan especialmente al 
hiperracionalismo judicial, pero desde espectros teóricos diferentes como la 
paraconsistencia, el emotivismo y la deliberación pública. 
1. Precursores de la teoría de la argumentación y 
pragmatismo 
Sin perjuicio de la referencia explícita únicamente al pensamiento de Toulmin acerca del 
pragmatismo, el enfoque pragmático de la argumentación de Atienza tiene como base el 
trabajo de Perelman que, como se vio en el capítulo I, estructura todo su análisis alrededor 
de la fuerza que desde Aristóteles se atribuye a la retórica y a la dialéctica en el campo 
argumentativo. Esto conduce a revisitar, así sea brevemente, el trabajo de los precursores de 
la teoría de la argumentación jurídica –Viehweg, Perelman y el propio Toulmin-, teniendo 
ahora como norte la pregunta acerca de si de sus teorías se pueden extraer elementos que 
el pragmatismo reivindicaría201. 
 
Por caminos distintos, resulta posible extraer tales elementos. Cuando Viehweg señala al 
problema concreto a resolver como el eje de la construcción de las premisas, con el apoyo 
de la tópica –ars inveniendi-, y que el problema fundamental guía del resultado final es la 
equidad –justicia aquí y ahora-, me parece que puede percibirse la presencia de lo que 
puede llamarse el principio pragmático. Este expresaría que determinada teoría puede 
 
 
201 Cuando caractericé el test de argumentación judicial –capítulo IV-, momento en el que resalté las 
bondades de la teoría estándar de la argumentación jurídica, sin embargo, advertí: “A lo mejor, incluso, 
si se hicieran rendir mejor los frutos de teorías rebasadas como las de Viehweg y Perelman, podrían 
dar cuenta adecuada de nuestro actual acontecer judicial. Quizá no prescribir su deber ser, pero sí 
explicarlo y justificarlo”. Es quizá este el momento de intentar ese paso. 
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contener alguna propiedad del pragmatismo –la reducción teórica, las consecuencias o la 
evaluación práctica de enunciados cuya aplicación se discute, por ejemplo202-. Otro tanto 
puede decirse con ocasión del peso que tienen los topoi, pues uno de los entendimientos 
posibles del mismo –además del de contexto- es el de premisa, pero sin el carácter de 
axioma –o premisa siempre discutible-203. 
 
Por su parte, de Perelman se pueden subrayar dos asuntos con traza de pragmatismo. El 
más general se observa en el carácter atribuido al argumento retórico-dialéctico, que es el 
que a la postre persuadirá al juez y convencerá al auditorio universal, según la nueva retórica 
de Perelman, pues el mismo se decanta sociológicamente, esto es, atendiendo los valores 
sociales que sustancian la corrección de tal argumento204. Allí toman fuerza las nociones de 
aceptabilidad y eficacia del derecho, particularmente resaltados por Perelman. No es 
entonces una cuestión racional lo que produce el efecto deseado en el juzgador, sino el 
entorno cultural y social en el que este se encuentre inmerso, con lo cual igualmente aquí se 
perciben trazas del principio pragmático. 
 
Y específicamente, recuérdese la gran importancia que Perelman le otorga al acuerdo –por 
encima de la verdad-, como punto de partida de la argumentación. Según el autor, los 
razonamientos dialécticos y retóricos tratan de establecer acuerdos “sobre los valores y su 
aplicación, cuando estos son objeto de controversia. De este modo vemos aparecer el 
carácter central de la noción de acuerdo, tan descuidado en las filosofías racionales o 
positivistas, en las que lo que importa es la verdad de una proposición y el acuerdo viene por 
 
 
202 El principio pragmático que postulo, se inspira en las afirmaciones más características del 
pragmatismo como escuela filosófica. Tal es el caso de lo dicho por Charles Pierce, citado por William 
James: “No hay diferencia de significado tan sutil que consista en algo más que una posible diferencia 
en la práctica (…) Parece por tanto que la regla para alcanzar el grado [más elevado] de claridad de 
aprehensión es el siguiente: considera qué efectos, susceptibles concebiblemente de tener 
repercusiones prácticas, concebimos que posee el objeto de nuestra concepción. Nuestra concepción 
de dichos efectos es la totalidad de nuestra concepción del objeto”. (James, 1885/2011, p. 49). O lo 
dicho por el mismo James: “si de la verdad o la falsedad de una misma tesis no se desprende ninguna 
diferencia práctica, entonces la tesis no tiene significado real (…) el método pragmático sólo implica 
que las verdades deben tener consecuencias prácticas”. (James, 1904/2011, p. 60). 
203 Al respecto, ver el apartado 1.1.1 del capítulo I, sobre las críticas a Viehweg. En el punto 1.1.1.3 se 
hace una referencia a uno de los entendimientos de Alexy sobre los topoi, como argumentos 
plausibles o endoxa. 
204 Que en esencia corresponde a lo dicho por Aulius Aarnio y Aleksander Peczenik, para quienes lo 
definitivo es “la forma de vida de un auditorio que dispone de un orden preferencial de valores”, según 
la cita hecha por Günther (1995, p. 301). 
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añadidura, una vez que se ha establecido la verdad mediante el recurso a la intuición o a la 
prueba. Sin embargo, la noción de acuerdo se transforma en una noción central, cuando 
faltan los medios de prueba o son insuficientes y, sobre todo, cuando el objeto del debate no 
es la verdad de una proposición, sino el valor de una decisión, de una opción o de una 
acción, consideradas como justas, equitativas, razonables, oportunas, honorables o 
conformes a derecho” (Perelman, 1988, p. 137)205. 
 
Por último, se recordará que Toulmin cuestiona igualmente la lógica formal como teoría 
explicativa del razonamiento judicial y pone el debate en el campo analítico al proponer 
cualificadores de las premisas y despojarlas en parte de su carácter axiomático. Ello resulta 
útil para volver a sostener que no toda decisión es necesariamente arbitraria cuando es 
adoptada en un marco de referencia argumentativo no exclusivamente deductivo. La noción 
de Toulmin de “argumento sustancial” es particularmente iluminadora cuando afirma que el 
paso que se da la conclusión a partir de los datos y la garantía es “sustancial”, en el sentido 
de que no es una mera tautología, como ocurre con los argumentos analíticos. Puede 
entonces arriesgarse que, si ello es válido para la conclusión, también lo podría ser para la 
decisión –sin alterar la ley de Hume-, si se acepta que la corrección formal de lo decidido 
pasa por su relación con la conclusión afirmada en las premisas. 
 
De modo que el enfoque pragmático de la argumentación también tiene sus precursores o, si 
se prefiere, en los precursores de la teoría estándar de la argumentación jurídica, se pueden 
hallar rastros del principio pragmático. 
2. Pragmatismo y consecuencias en MacCormick 
Al caracterizar inicialmente en el capítulo V el TPA con base esencialmente en lo dicho por 
Toulmin y Atienza, ex profeso no incluí el desarrollo pragmático introducido por MacCormick, 
a través de lo que llamó “el argumento consecuencialista”, pues creo que se trata de dos 
concepciones distintas acerca del mismo tema. Como ya se vio, el enfoque pragmático de la 
argumentación de Atienza pone el énfasis en los aspectos retórico y dialéctico de la 
 
 
205 Sobre el desarrollo que Perelman realiza a la noción de acuerdo, ver apartados 1.2.1.2 y 1.2.2 del 
capítulo I. Y sobre un entendimiento crítico de la función del acuerdo, en relación con la verdad, ver la 
conclusión del mismo apartado 1.2.4. 
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argumentación206, mientras MacCormick acentúa un particular entendimiento de las 
consecuencias de la misma y su correspondiente decisión. Ambos enfoques comparten el 
hecho de recoger aspectos de la argumentación judicial distintos al componente puramente 
jurídico y racional propio de las concepciones formal y material de la argumentación, pero se 
distancian por las propiedades que cada uno le atribuye al pragmatismo. El entendimiento 
que al tema le otorga MacCormick se acerca más a lo que aquí se quiere resaltar, razón por 
lo cual ahora se vuelve sobre lo esencial de su pensamiento. 
 
Atienza enlaza su enfoque retórico-dialéctico con las consecuencias de la decisión a partir 
del carácter que en el pragmatismo adquiere la verdad –no como un enunciado que 
corresponda con el mundo, sino como un enunciado útil-, con lo cual sugiere que se trataría 
de expresiones intercambiables. En efecto, que al pragmatismo particularmente le interesen 
las consecuencias, para Atienza es la muestra clara de la importancia de la retórica y la 
dialéctica, pues se trata de llegar no a conclusiones sino a consensos, sobre la base de 
considerar que la verdad como correspondencia está excluida. Sin embargo, es posible 
encontrar una diferencia de énfasis en la forma como MacCormick entiende las 
consecuencias en derecho: en síntesis, Atienza está más interesado en los argumentos 
retórico-dialécticos que guiarían una cierta consecuencia, mientras que MacCormick lo está 
en las consecuencias mismas. Sin perjuicio de la síntesis hecha antes en el capítulo I, en la 
presentación que a continuación se realiza del pensamiento de este autor escocés, se hará 
notar esta idea. En ese sentido, recuérdese el planteamiento inicial de MacCormick: 
[e]s a veces posible justificar decisiones judiciales a partir de argumentos deductivos cuyas 
premisas están conformadas por reglas de derecho [disposiciones normativas] válidas y 
proposiciones de hechos probados. Dados ciertos presupuestos sobre la naturaleza de los 
sistemas legales y las obligaciones de los operadores jurisdiccionales tales justificaciones 
resultan conclusivas. Sin embargo, las reglas de derecho aplicables pueden agotarse, sin que 
se agote la necesidad [y el deber del operador judicial] de adoptar decisiones jurídicas, dado 
que las normas pueden tornarse confusas o porque la determinación de los hechos permanece 
controvertible, e incluso porque se debate si existe o no una fuente normativa o base legal para 
la decisión requerida. La pregunta interesante sobre la argumentación jurídica es entonces 
¿cómo proceder si se acaban las reglas para fallar el caso? (MacCormick, 1978, p.100). 
 
En este punto, el autor advierte que una parte de su tesis “formal” consiste en que “cualquier 
justificación de una decisión frente a tales dificultades [casos difíciles] debe comportar el 
 
 
206 A pesar de que Atienza, al caracterizar lo que el pragmatismo aporta al derecho, recuerda el peso 
que se le atribuyen a las consecuencias, al futuro. Ver apartado 1 del capítulo V. 
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establecimiento de [sub]reglas [o fórmulas de fallo] universales-genéricas, a pesar de que la 
controversia entre las partes del proceso sea eminentemente individual y concreta”. Y 
entonces, dado que es solo una respuesta formal, o parcial, al problema, el autor se pregunta 
“¿cómo podemos justificar el fallo [y el establecimiento de la sub-regla universal-genérica que 
lo sustenta] en referencia al cual justificamos las decisiones particulares y concretas?”. Si 
resultara ser que tal salida se inclinara hacia la arbitrariedad, advierte, la finalidad de 
“justificación” de las sentencias sería bastante ficticia, y el objetivo de la racionalidad como 
guía de la labor decisional se tornaría “fatua”. Sin embargo, dicho procedimiento no es para 
nada arbitrario (1978, p. 100-101). 
 
Para demostrar por qué existe la posibilidad de argumentar racionalmente y no 
arbitrariamente frente a casos difíciles, cuando la justificación deductiva tropieza con sus 
propios límites, el autor califica a este proceso como “justificación de segundo orden”. Este 
ejercicio, como en el quehacer científico, comporta la tarea de escoger la mejor entre varias 
posibilidades, a partir del examen de cada una de ellas en términos confrontacionales. Ello 
es así, porque al igual que el campo de la ciencia en el cual se busca demostrar o refutar una 
teoría, lo cual requiere un conocimiento previo y necesario, el proceso de justificación de la 
decisión envuelve un contexto y presupuesto, cual es, que existe un sistema legal amplio y 
complejo, dentro del cual el fallo debe tener total sentido (1978, p. 101-103). 
 
Tal analogía es utilizada por MacCormick para advertir que en el proceso de justificación 
frente a casos difíciles, la escogencia entre dos o más posibles razonamientos sustentatorios 
para el fallo implica abordar la pregunta sobre “cuál es la diferencia” entre una y otra posible 
solución, “y la respuesta es que [esta] está determinada por las divergencias que podrían 
seguir en la adopción y aplicación de una u otra opción frente a una determinada situación y 
contexto social [y jurídico]”, es decir, los diversos efectos que tendría una u otra decisión en 
el campo tanto del derecho como de lo social-político (1978, p. 103). Así entonces, el autor 
destaca tres aspectos que enmarcan el procedimiento de evaluación para consumar una 
salida frente a casos difíciles, en donde la argumentación requerida se caracteriza porque 
(1978, p. 105 y ss): 
 
i) Se estructura a partir de argumentos de tipo consecuencialista, no obstante, en su sentido 
restringido. Este considera las consecuencias de fallar en uno u otro modo, en la medida en 
que lleva a considerar por lo menos los tipos de respuestas que deberían darse en los 
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diversos casos hipotéticos que podrían ocurrir y los cuales podrían devenir de acuerdo con 
los términos del razonamiento escogido. 
ii) Este razonamiento es intrínsecamente evaluativo respecto de tales consecuencias, no en 
el sentido de Bentham -utilitarismo basado en los placeres y dolores-, sino con base en 
criterios como “sentido común”, “política pública” “conveniencia”, entre otros, al sopesar las 
posibles respuestas o salidas para establecer el fallo. 
iii) Es también, en parte, un razonamiento subjetivo. Los jueces pueden diferir entre sí al 
momento de sopesar las consecuencias de su decisión en relación con otros posibles fallos, 
con base en criterios de evaluación como el grado de injusticia percibida o la inconveniencia 
esperada. Igualmente, serían susceptibles de diferir en cuanto a las respuestas, dadas las 
pasiones que pueda despertar el caso frente a la aceptabilidad o no de una determinada 
forma de fallar. 
 
MacCormick sugiere entonces que esta forma de justificación implica advertir “qué sentido 
tiene [el razonamiento escogido para fallar] en el mundo, lo que incluye argumentos 
consecuencialistas que son esencialmente evaluativos y por tanto en cierta medida, 
subjetivos” (1978, p. 106). Esto es, pues, lo esencial de una justificación de segundo orden. 
La otra parte implica evaluar el sentido que la decisión comporta para el sistema jurídico, en 
donde las nociones de consistencia y coherencia vienen a jugar un papel fundamental. La 
consistencia de la decisión tiene un sentido estricto: aun cuando resulte deseable un 
determinado fallo en términos consecuencialistas, este debe ser consistente respecto del 
sistema legal, es decir, no debe contradecir una norma válida del ordenamiento jurídico 
(1978, p. 106).  
 
Por su parte, la coherencia se comporta en un modo más flexible, pues tiene que ver con la 
generalidad de dicha estructura normativa, y en especial, con los principios generales 
básicos del ordenamiento (1978, p. 107). Esto implica advertir que la decisión escogida por el 
juez no puede ir más allá de la normatividad y las reglas de derecho ya existentes, esto es, 
no puede adoptar una decisión sobre la base del estado de cosas ideal en el campo de lo 
jurídico o, en otras palabras, lo que quisiera que fuera el derecho, si ello implica contradecir 
normas existentes. MacCormick, entonces, concreta su tesis así: 
la justificación de segundo orden comporta dos elementos: argumentos consecuencialistas y 
argumentos que evalúen el posible fallo con los ingredientes de consistencia y coherencia 
respecto del sistema legal. Dado que la argumentación consecuencialista es intrínsecamente 
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evaluativa, y en razón a que la coherencia debe reflejar los valores-principios del sistema, 
ambos requisitos interactúan y se superponen, aunque no son idénticos (1978, p. 107-108). 
 
Para demostrar su tesis, MacCormick se preocupa por ilustrar una serie de ejemplos de 
argumentos tanto consecuencialistas como de consistencia-coherencia con base en casos 
reales decididos en el contexto del sistema legal inglés (1978, pp. 108-118; pp. 119-128, 
respectivamente). Advierte en su análisis que el proceso de argumentación 
consecuencialista implica concluir que un determinado fallo o solución al caso se adopta en 
consideración de todos los elementos en juego, y no solo uno de ellos (por ejemplo, no solo 
la necesidad de justicia o lo justo, o la conveniencia de la decisión, como lo haría el 
utilitarismo de Bentham); es pues el resultado de pasar el examen frente al cúmulo de 
elementos a evaluar, tales como: justicia, sentido común, interés o beneficio público y 
conveniencia (1978, p. 115). 
 
Vista la casuística, MacCormick advierte que al revisar los elementos consecuencialistas 
como argumentos acerca de los poderes del legislativo y la naturaleza vinculante del 
precedente [cuando se presentan casos difíciles de interpretación o de relevancia de la 
norma para la solución de un determinado caso207], se pone de presente la forma en la que 
los jueces llegan a conclusiones sobre la base de “criterios de reconocimiento” para 
establecer “reglas de derecho válidas” dentro del sistema legal. Pero para la aplicación de 
tales criterios de reconocimiento dentro del derecho, los jueces deben proveer “razones 
subyacentes” que justifiquen la aceptación de un criterio o razonamiento particular, así como 
su apropiada aplicación dentro del caso en cuestión. Para MacCormick tales razones 
subyacentes están articuladas en argumentos basados en las consecuencias que puede 
aparejar un determinado fallo o solución frente a otras posibles salidas al caso, en relación 
con la validez y vinculatoriedad de la regla escogida en ciertos contextos genéricos-
universales, y así lo expresa: 
La evaluación de consecuencias relevantes [de una determinada sub-regla o solución para el 
fallo] depende de criterios de “justicia”, “sentido común”, y especialmente, de los principios 
constitucionales básicos que a su vez están apoyados en presupuestos fundamentales sobre la 
fórmula o filosofía política [que orienta al sistema legal en cuestión] y la adecuada distribución 




207 Sobre esta diferencia, ver apartado 1.5 del capítulo I, en donde se hace una síntesis inicial de la 
obra de MacCormick. 
418 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
El énfasis en las consecuencias -atendiendo la universalidad, la consistencia y la coherencia- 
permite afirmar que la obra de MacCormick corresponde a una decidida exploración 
pragmática de la teoría de la argumentación jurídica208. Algunas críticas específicas sobre 
este aspecto serán consideradas a continuación209. 
 
Atienza resalta la importancia de distinguir entre el resultado y las consecuencias de una 
acción. El resultado de la acción del juez al decidir un caso consiste en producir una norma 
válida; el resultado, podría decirse, forma parte del propio concepto de acción, aunque una 
misma acción pueda describirse como produciendo unos u otros resultados. Las 
consecuencias son los estados de cosas posteriores al resultado y conectados con él. A su 
vez, aquí hay que distinguir entre consecuencias conectadas causalmente con el resultado 
(p.ej., la consecuencia de que X haya sido condenado a pagar la cantidad Y a Z puede ser la 
desesperación de X ante la necesidad de reunir dicha cantidad; la condena del juez, cabe 
decir, es la causa de la desesperación de X) y otras consecuencias remotas que ya no 
diríamos que están conectadas causalmente con la acción (p.ej., como consecuencia de su 
estado de desesperación, X se vuelve un alcohólico y muere atropellado por un autobús 
cuando cruza, embriagado, un semáforo en rojo; la muerte de X no la describiríamos ya 
como consecuencia de la condena del juez). 
 
Sobre los argumentos consecuencialistas, Atienza realiza dos consideraciones: unas de 
caracter descriptivo-propositivas en donde se realza la importancia de las consecuencias; y 
otras de tipo crítico. Sobre las primeras recuerda que, según MacCormick, la justificación de 
una decisión en los casos difíciles produce una interacción entre argumentos a partir de 
principios (incluyendo aquí el uso de la analogía) y argumentos consecuencialistas, pero lo 
decisivo, en su opinión, son los argumentos consecuencialistas. En otros términos, para 
Atienza “la argumentación jurídica -dentro de los límites marcados por los principios de 
 
 
208 Cuando autores como Günther  consideran, de un lado, que “MacCormick complementa el principio 
de coherencia con un principio consecuencialista de ponderación de los bienes colectivos” (1995, p. 
301) para darle así carácter de “condición necesaria” al principio de coherencia, con lo que sugiere que 
la “condición suficiente” se encuentra en las consecuencias; y, de otra, postula como “suficiente” el 
principio de coherencia –en la línea de Dworkin- en el escenario de aplicación de normas “bajo la 
consideración de todas las circunstancias de la situación” (p. 283), puede arriesgarse la tesis de que 
allí también hay una aplicación del principio pragmático. Una breve referencia al pensamiento de 
Günther puede verse en el apartado 2.2.5. del capítulo I, que sintetiza las críticas de la obra de Alexy. 
209 Críticas más generales pueden verse en el apartado 1.5.1 del capítulo I. 
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universalidad, consistencia y coherencia- es esencialmente una argumentación 
consecuencialista” (2005, pp. 122-123). De esta forma, la concepción consecuencialista de 
MacCormick puede resultar compatible con la idea de que para justificar las decisiones 
judiciales se utilizan dos tipos de razones substantivas: razones finalistas -una decisión se 
justifica porque promueve cierto estado de cosas considerado valioso- y razones de 
corrección -una decisión se justifica porque se considera correcta o buena en sí misma, sin 
tener en cuenta ningún otro objetivo ulterior-. En cierto modo, la orientación conforme a fines 
y la orientación según un criterio de corrección son dos caras de la misma moneda, pues los 
fines a tomar en cuenta son, en último término, los fines correctos de acuerdo con la rama 
del derecho de que se trate (Atienza, 2005, p. 125). 
 
Luego Atienza considera que no solo es muy difícil establecer cuáles sean las 
consecuencias de una decisión, sino que, en general, no suelen jugar un papel importante en 
la justificación de las decisiones, con la excepción de algunas áreas del derecho (por 
ejemplo, el derecho fiscal), donde es frecuente que se tengan en cuenta las decisiones 
judiciales -o administrativas- para actuar de una u otra forma en el futuro. Y lo que estima 
importante son las consecuencias en el sentido de implicaciones lógicas. Más que la 
predicción de la conducta que probablemente la norma inducirá o desanimará, lo que 
interesa sería contestar a la pregunta sobre el tipo de conducta que autorizaría o prohibiría la 
norma establecida en la decisión; en otras palabras, los argumentos consecuencialistas son, 
en general, hipotéticos, pero no probabilísticos. Además, las consecuencias jurídicas se 
evalúan en relación con una serie de valores, como la justicia, el sentido común, el bien 
común, la conveniencia pública, etc. Tales valores, por otro lado, son, al menos en parte, 
distintos en cada rama del derecho: por ejemplo, en derecho penal un valor básico es el de la 
paz o el orden público, mientras que en el derecho de contratos lo será la libertad personal 
para perseguir determinados fines, etc. 
 
Esta observación de Atienza sobre el papel de las consecuencias en MacCormick, que 
igualmente fue advertida por este autor, pone de presente parte del escenario que aquí se 
quiere resaltar. Es cierto que señalar las consecuencias de una decisión es difícil, pero no 
imposible. Distinto puede ser que las previsiones que se hagan, no todas se cumplan, pero 
esa es precisamente la naturaleza de la consecuencia: servir de criterio de decisión en un 
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ambiente de incertidumbre210. Y contrario a lo que dice Atienza, creo que las consecuencias 
sí tienen un papel decisivo en áreas distintas a las del derecho fiscal –que plantea como 
excepción a la regla-. Tres ejemplos sirven al efecto: el primero es el de las decisiones 
judiciales en materia de control de constitucionalidad, el segundo el relativo al derecho de 
daños en general, y el tercero el de las decisiones relacionadas con graves violaciones a los 
DDHH e infracciones al DIH.  
 
Si existen ámbitos judiciales en los que las consecuencias cuentan, son particularmente 
estos tres. En países en donde existe un amplio control constitucional, como en Colombia, 
las tensiones entre Legislativo y Ejecutivo, de un lado, y Judicial de otro, no pocas veces se 
resuelven tomando muy en serio las consecuencias, sin perjuicio, repito, de que las mismas 
se cumplan o no con posterioridad. Lo propio ocurre con el derecho de daños, especialmente 
en el campo de la responsabilidad extracontractual del Estado, en donde el cálculo sobre el 
presupuesto público involucrado suele ser un elemento a tomar en cuenta. Pero quizá en 
donde mejor se puede ver la marca de las consecuencias a la hora de tomar decisiones 
judiciales, es con ocasión de la solución de casos en donde se discute la violación grave de 
los DDHH y las infracciones al DIH. Me parece que al momento de decidir este tipo de casos, 
los jueces tienen una muy clara consciencia de las consecuencias de optar por una u otra 
decisión y ello quizá se deba a factores tales como la clase de derechos que suelen estar 
afectados –vida, integridad personal, dignidad, libertad-, al responsable que igualmente suele 
estar involucrado –autoridades estatales-, y al tipo de aspiraciones que las víctimas de estas 
graves violaciones suelen tener, pues involucran pretensiones no solo indemnizatorias sino 
también restitutorias y reparadoras en el más amplio sentido del término –que incluye dos 
importantes garantías: la verdad y la no repetición-. En la base de esta práctica se encuentra 
el avance, conocimiento y uso cada vez más generalizado del derecho internacional de los 
derechos humanos y del DIH. 
 
En lo que sí tendría razón Atienza es en el tipo de consecuencias a que seguramente se 
refiere MacCormick. La dificultad de establecer una determinada consecuencia, en efecto, se 
 
 
210 A lo mejor la idea de MacCormick esté más próxima a la de Tarski, a juzgar por la siguiente 
afirmación de Alchourrón y Bulygin (1991): “Por otro lado, los autores [citan a dos lógicos que 
escribieron en 1934 y 1962] sostienen que es posible caracterizar el concepto de implicación lógica 
mediante la noción abstracta de consecuencia (Tarski), que no es sintáctica, ni semántica” (p. 322). 
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acentúa si se piensa en términos probabilísticos -lo cual habría que enfrentar con la 
diferencia ya expuesta entre el factum de ese cálculo al momento de decidir y el 
cumplimiento o no de la consecuencia con posterioridad-. En cambio, la visión de una 
consecuencia “en el sentido de implicaciones lógicas”, o términos hipotéticos, resuelve la 
encrucijada anterior. Este entendimiento, me parece, se asemeja a lo que aquí se quiere 
defender cuando se habla de decisiones con vocación de impacto, como aquellas que 
analizan casos de graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH. 
 
Por último, resultan útiles dos reflexiones hechas por Uprimny y Rodríguez (2003) sobre la 
obra de MacCormick: (i) la distinción hecha entre conexión negativa y positiva proveniente de 
los requisitos de consistencia y coherencia; y (ii) las razones por las que las consecuencias 
en las decisiones judiciales tienen el espacio importante que actualmente se les otorga.  
Sobre lo primero, para los mencionados autores la consistencia es “un requisito negativo, en 
el sentido de que hay que hacer consistente la decisión con las normas que aparentemente 
ésta podría desconocer”; y sobre los distintos significados de la coherencia, sobresale el de 
“que la decisión debe estar conectada positivamente -no ya de manera negativa- con los 
principios y valores básicos del ordenamiento; en otras palabras, que una decisión sea 
coherente significa que puede subsumirse bajo los principios y valores que son aceptados en 
tanto que constituyen una ‘forma de vida satisfactoria’ que posibilita la vida en común de los 
seres humanos. Todo lo anterior no excluye cierto carácter formal del requisito de 
coherencia, puesto que en un mismo caso sería posible establecer decisiones que fueran 
coherentes con el sistema y, al mismo tiempo, contradictorias entre sí” (p. 109). 
 
Sobre lo segundo, Uprimny y Rodríguez recuerdan que la discusión post moderna sobre 
interpretación judicial se encuentra vinculada en gran medida, a algunas 
transformaciones importantes de la práctica y de la teoría jurídica. Así, el 
redescubrimiento de los principios en el derecho, el creciente protagonismo social y 
político de los jueces, la constitucionalización del derecho y pluralidad jurídica, han tenido 
claras consecuencias en la discusión sobre la interpretación y el razonamiento judiciales. 
En especial, el impacto cada vez mayor de las decisiones judiciales lleva a que no sólo la 
teoría jurídica sino también la sociedad en general, se preocupen mucho más por los 
efectos de las decisiones judiciales, y en cierta medida exijan de los funcionarios 
judiciales una mayor sensibilidad por los resultados prácticos de sus determinaciones: 
“No resulta entonces sorprendente que en los últimos decenios hayan surgido propuestas 
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teóricas consecuencialistas, como el llamado análisis económico del derecho o el 
renacimiento de visiones pragmáticas en este campo, que consideran que la corrección 
de una decisión judicial no depende tanto de su adhesión a una premisa normativa previa 
sino de la bondad futura de sus efectos sociales” (2003, p. 110-111). 
3. Balance parcial 
La revisita hecha a precursores y teóricos de la argumentación jurídica estándar, para 
resaltar ahora aspectos pragmáticos, hace notar algunas relaciones no advertidas 
inicialmente –ver capítulo I-. Así, puede verse rediviva la casi olvidada noción intuitiva de 
justicia de Viehweg, en las reflexiones de MacCormick al exponer la presencia y peso del 
argumento consecuencialista en el escenario judicial. Recuérdese que para el autor escocés 
“la evaluación de consecuencias relevantes [de una determinada sub-regla o solución para el 
fallo] depende de criterios de ‘justicia’, ‘sentido común’…”, sin que tal criterio de justicia tenga 
las exigencias de racionalidad que luego agregaría Alexy al hablar de pretensión de 
corrección. 
 
De otro lado, Perelman y MacCormick comparten la valía de lo social y el papel de la 
valoración en lo judicial. En ese sentido, como mira de la sustanciación de los argumentos, la 
externalidad a la que va dirigida la decisión que sigue, esto es, el contexto social. La 
diferencia, sin embargo, es importante: el primero asume que la respuesta está en lo social –
jerarquía de valores en un momento histórico determinado-, lo que sugiere que es labor del 
juez desentrañarlos y aplicarlos en la solución de casos; mientras que la pretensión de 
MacCormick es que el juez lea el impacto social, sin extraer nada de él, pero sí imaginando 
la alteración del entorno que comportaría una cierta decisión. Adicionalmente, al peso que 
Perelman le da al contexto social, MacCormick le suma el peso institucional de la necesidad 
de preservar la consistencia y coherencia del sistema jurídico. 
 
A la visión pragmática del derecho hasta aquí expuesta, puede atribuírsele como 
característica general la de retar la racionalidad jurídica desde adentro, considerando la 
razonabilidad que comporta tomar decisiones a partir de la identificación concreta de un 
problema y con base en la equidad –Viehweg-, la búsqueda de consensos facilitados por la 
retórica y la dialéctica –Perelman y Atienza-, y la importancia del contexto social –Perelman y 
MacCormick, con las diferencias ya indicadas-. Ser pragmático en materia jurídica no 
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significa tirar por la borda el sistema jurídico y fallar por fuera de él. Quizá MacCormick es el 
mejor ejemplo de esta afirmación cuando, de un lado resalta el argumento consecuencialista 
como una salida razonable en un caso difícil, pero de otro vigila que la consecuencia no 
sobrepase la consistencia y coherencia del ordenamiento jurídico y, en todo caso, asegure 
siempre la aplicación de una regla con carácter universal211. 
 
El breve esbozo hecho a partir de una relectura de precursores y teóricos de la 
argumentación jurídica en su versión estándar permite visibilizar que existe una veta 
pragmática susceptible de mayor exploración a partir de una revisión exhaustiva de tales 
trabajos212. Esa ruta, sin duda, tendría como resultado una mejor fundamentación del TPA, 
que es lo que se pretende en este capítulo de cierre213. 
 
Con todo, es posible hacer una incursión adicional en esa búsqueda. La constatación de que 
la racionalidad jurídica ha sido retada no solo desde adentro -en los términos expuestos-, 
sino también desde afuera, permite reconstruir en clave pragmática, avances teóricos de la 
más variada índole, con beneficio para el razonamiento judicial. Se trata en efecto de 
trabajos que, de un lado, proponen alternativas al análisis lógico formal tradicional –en la 
línea de Toulmin-, de modo de flexibilizar la axiomática exigida en la misma, con resultados 
aceptables y no necesariamente arbitrarios; y de otro lado, son estudios que proponen 
evaluar lo jurídico tomando en consideración las emociones -siempre presentes a la hora de 
decidir- y la deliberación pública –siempre necesaria en la toma de decisiones que nos 





211 Es así como entiendo el uso que MacCormick le da a las consecuencias en el razonamiento 
jurídico. En su crítica, Atienza parece preferir resaltar la salida autoritativa que también expresa 
MacCormick: “puesto que ante un caso difícil caben diversas soluciones razonables, y puesto que es 
necesario tomar una decisión, el criterio de corrección termina siendo el de la autoridad: ´lo que la 
autoridad o la mayoría dice es eo ipso la respuesta correcta con la única condición de que caiga dentro 
del ámbito de las respuestas posibles a favor de las cuales pueden darse buenas razones 
independientemente de las preferencias de la autoridad o de la mayoría”´ (Atienza, 1993, p. 174). 
212 También el de otros filósofos y teóricos. Recuérdese que Atienza califica de pragmatistas “a filósofos 
como Kant o como Habermas” y “a teóricos del Derecho como Dworkin” (Atienza, 2013. p. 30). 
213 En donde por cierto no debe descartarse también una revisita a algunos de los teóricos 
hispanoamericanos reseñados en el capítulo I. En efecto, la traza de pragmatismo que aparece en 
análisis como los de Vaz Ferreira y Cossio son evidentes, lo que deja una veta adicional por explorar. 
424 Argumentación y Derechos Humanos.  Análisis argumentativo de sentencias 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Test pragmático de argumentación judicial 
 
4. Pragmatismo y la lógica paraconsistente de Newton da 
Costa 
La incursión analítica de Toulmin para cualificar las premisas –brevemente expuesta en el 
capítulo I- y por esa vía avanzar en la posibilidad de que existan estructuras argumentativas 
orientadas a la toma de decisiones no totalmente deductivas, quizá sirva de ambientación 
para explicar la propuesta del lógico brasileño Newton da Costa. Ella corresponde, en 
general, a los trabajos hechos acerca de las llamadas “lógicas no monotónicas”214 cuya 
finalidad es “dar cuenta de algunos argumentos usados frecuentemente (incluso en los 
contextos jurídicos), que son inválidos desde el punto de vista de la lógica deductiva y, sin 
embargo, son perfectamente sanos. Lo que se proponen estas lógicas es ampliar la noción 
de consecuencia lógica (al debilitar los requisitos) para poder considerar tales inferencias 
como válidas” (Alchourrón y Bulygin, 1991, p. 325). 
 
En 1963 apareció en Brasil el libro Sistemas Formales Inconsistentes cuya idea central 
expuesta por da Costa en la introducción del mismo, es la siguiente: 
[…] un sistema deductivo formalizado que tenga por base la lógica elemental clásica (o la lógica 
intuicionista, o varias formas de lógicas polivalentes), si fuere inconsistente, es trivial en el 
sentido en que todas sus proposiciones son demostrables; luego, así planteado, no presenta 
especial interés matemático. Con todo, por diversos motivos, como, por ejemplo, para hacer 
análisis comparativos con sistemas consistentes y para la valoración apropiada, desde el punto 
de vista matemático, de los diversos principios en juego, se vuelve importante estudiar, de 
manera directa, los sistemas inconsistentes. Pero para tal cosa es imprescindible estructurar 
nuevos tipos de lógica elemental, con auxilio de los cuales se puedan manipular tales sistemas 
(p. 3)215. 
 
El libro desarrolla sistemas de cálculo proposicional en el que la idea de inconsistencia, que 
puede conducir a la trivialización a partir de los mandatos de lógica clásica, es reemplazada 
por la de verificar si la proposición “se comporta bien” (“bem comportada”) y así sostener que 
al paso que la lógica clásica no soporta ninguna contradicción, la formulada por da Costa 
admite proposiciones contradictorias, sin que se trivialice (Bobenrieth, 1996, p. 194). O como 
más claramente lo afirma Bobenrieth, la lógica paraconsistente no es una corriente filosófica 
sino “una propuesta de carácter lógico, que básicamente sólo implica estar de acuerdo con la 
 
 
214 A entender esta noción ayuda recordar que la lógica monotónica es la misma lógica deductiva 
ordinaria. 
215 Las citas provienen del exhaustivo estudio realizado por Andrés Bobenrieth Miserda (1996) sobre 
este matemático, lógico y filósofo brasilero y, en general, sobre lo que luego se conocería como lógica 
paraconsistente. 
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posibilidad de desarrollar lógicas no clásicas, así como con la utilidad que tiene desarrollar 
una lógica simbólica que permite manejar contradicciones, evitando la trivialización a partir 
de ellas” (p. 307). La lógica paraconsistente surgió “para evitar el fenómeno de la 
trivialización a partir de una contradicción” (p. 320). 
 
La formulación transcrita de da Costa, había estado precedida de preocupaciones que 
enlazan matemática, lenguaje y filosofía, para resaltar la pertinencia de agregar al análisis 
sintáctico y semántico de la matemática, el pragmático: “Estableciendo un grupo de axiomas 
y convenciones metalingüísticas (sintácticas, semánticas y pragmáticas), que definen un 
lenguaje objeto ideal, hay que investigar las consecuencias de tales suposiciones” 
(Bobenrieth, 1996, p. 173). Como desde el punto de vista sintáctico-semántico lo importante 
no son los presupuestos sino las afirmaciones acerca de si, a partir de ellos, es posible 
derivar determinadas consecuencias, “se sigue que, sintáctica o semánticamente, un 
lenguaje objeto en que aparezcan contradicciones no puede ser excluido a priori. En este 
caso –es claro- no será conveniente utilizar, en la estructuración del lenguaje en 
consideración, el cálculo lógico tradicional, pues como ya notamos, esto lo transformaría en 
una banalidad, en algo desprovisto de toda importancia matemática. Sin embargo, si 
cambiamos de manera apropiada las reglas ‘lógicas’ a utilizarse, nada lo diferenciaría –en 
esencia- de las teorías consistentes” (Bobenrieth, 1996, p. 178). Es decir, que el resultado no 
depende de las premisas sino de la inferencia que se haga, lo que a su turno depende del 
tipo de lógica utilizada216. 
 
Lo que se conoce como Escuela de Curitiba –ciudad de origen de da Costa-, realizó aportes 
importantes posteriores a la lógica paraconsistente, especialmente de la mano de Ayda 
Arruda, alumna de da Costa; y en la actualidad, se trata de un campo de investigación 
ampliamente reconocido y trabajado, como quiera que “se puede aplicar a toda estructura 
deductiva que tenga que enfrentarse con inconsistencias y en la que no sea viable evitarlas” 
(Bobenrieth, 1996, p. 286). En términos de teoría de la ciencia, p.ej. trata de introducir la 
categoría de “verdad pragmática” o “pragmáticamente verdadero”, que ocurriría “en la 
 
 
216 Preocupaciones semejantes, lo recuerda Bobenrieth, ya es posible encontrarlas en estudiosos de 
la lógica como Stanislav Jaskowski y Florencio González Asenjo; y en todo caso, corresponde con 
desarrollos del principio de tolerancia en matemática. 
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medida en que sus consecuencias se comporten como si ello fuera verdadero”217 
(Bobenrieth, 1996, p. 296). 
 
Otro de esos campos de aplicación es el derecho. La ruta de la lógica deóntica 
paraconsistente se ha mostrado apropiada para el tratamiento de deberes normativos en un 
sistema que presenta inconsistencias y dilemas morales. La aplicación paraconsistente surge 
en varios escenarios “incluso cuando por razones de carácter pragmático no es viable hacer 
lo que se necesitaría para resolver el conflicto normativo, por carecer del tiempo o de los 
medios necesarios. Uno de los casos más pertinentes es cuando lo que hay detrás del 
conflicto son dos valores y se dispone de criterios suficientemente buenos como para 
defender y preferir uno de esos valores” (Bobenrieth, 1996, p. 291). Bobenrieth precisa su 
funcionamiento así: 
un sistema lógico paraconsistente permite, sobre todo, ubicar las inconsistencias y aislarlas para 
que no lleven a la inmediata trivialización de sistema. De ahí en adelante es factible perfeccionar 
otros mecanismos que pueden limitarse a mantener aislada cada contradicción hasta que se la 
logre ´resolver´, o se puede optar por buscar aportes positivos de ciertas contradicciones, en la 
medida en que tengan un buen fundamento o que se asuman como hechos dados que 
simplemente hay que tratar de manejar de alguna manera” (1996, p. 291). 
 
Con ello se resaltan también las limitaciones del sistema paraconsistente, pues no es una 
fórmula mágica para saber qué actitud se debe asumir frente a las inconsistencias: “Pero lo 
que sí hace es desvirtuar el argumento según el cual las contradicciones tienen que 
solucionarse por una necesidad ´lógica´, al no haber un instrumental lógico para manejar 
inconsistencias” (ídem). Es decir, un argumento que comporte contradicciones no tiene por 
qué verse “estresado” por ese solo hecho. La lógica paraconsistente las admite y aísla, 
mientras se resuelve qué se hace con ellas: “la lógica paraconsistente cumple la función de 
desvirtuar el rechazo formal y a priori que se solía hacer frente a cualquier cosa que se 
pudiera considerar inconsistente y /o contradictoria” (1996, p. 350). 
 
No parece entonces descaminado afirmar que la propuesta de Newton da Costa comporta 
elementos del pragmatismo, no solo porque así lo confirman sus iniciales preocupaciones 
acerca de la forma de abordar la matemática, en donde enfatiza la pertinencia del análisis 
pragmático, sino porque la esencia misma de la paraconsistencia así lo sugiere cuando se 
 
 
217 Ya se sabe que este uso de ficciones es usual en el derecho. 
Capítulo 6. A modo de conclusión final: Hacia una fundamentación del TPA 427 
 
propone con ella derivar consecuencias no consistentes, pero tampoco triviales. Por lo 
demás, Bobenrieth llega a la misma conclusión al examinar el argumento de W. Quine –el 
maestro de Chomsky- sobre los costos que tiene adoptar lógicas no clásicas:  
el argumento de Quine no es simplemente que cambiar la lógica es cambiar de tema –como 
muchas veces se lo suele presentar-, pues lo que se presenta como lo determinante es la 
justificación que puede tener este cambio de tema, y si realmente vale la pena cambiar de 
lógica, con los costos que eso tiene en virtud de los beneficios que se puedan obtener; serían 
entonces consideraciones de tipo pragmático las que constituirían el núcleo decisivo de la 
cuestión (1996, p. 313). 
 
El TPA puede entonces verse beneficiado con la lógica paraconsistente porque, de un lado, 
ayuda a identificar las inconsistencias halladas en un cierto argumento y su decisión 
subsecuente, no las desprecia –como sí lo hace la lógica clásica-218, sino que observa su 
comportamiento en el resultado y eventualmente con ello adoptar la ruta a seguir. De hecho, 
como lo afirmó el peruano que sugirió el nombre de lógica paraconsistente –Francisco Miró 
Quesada- “la peculiaridad de la propuesta de da Costa consiste no en aceptar todas las 
contradicciones, sino en no rechazar las que de por sí no causan mayor daño, 
contradicciones a las que la lógica clásica les da un poder enorme. De ahí que dichos 
sistemas lógicos no sean propiamente inconsistentes, sino solo `paraconsistentes´” 
(Bobenrieth, p. 230). 
 
Ejercicios como los realizados anteriormente en los capítulos IV y V, que a la luz del test 
estándar de argumentación mostraron inconsistencias –v.g. los casos Blake, Tiu Tojín y los 
aglutinados bajo el análisis del contexto de los hechos-, podrían ser evaluados de manera 
distinta a la luz de un instrumental también diferente como el que ofrece la lógica 
paraconsistente. Por ejemplo, en el caso de las masacres ocurridas en Colombia y 
analizadas en el capítulo V, la inconsistencia caracterizada por el apoyo del contexto 
entendido como un medio de prueba para concluir en responsabilidad del Estado, sin 
embargo “se comporta bien” en relación con la sentencia en general, pues como se vio, el 
contexto adquiere relevancia a la hora de buscar argumentos para la reparación integral en 
el caso. El agregado ahora correría por cuenta de hacer notar que tal inconsistencia no es 
 
 
218 Como recuerdan Copi y Cohen (2007): “todo argumento con premisas inconsistents es válido, sea 
cual fuere su conclusión”; “si un argumento es válido debido a la inconsistencia de sus premisas, no es 
posible que sea un argumento sólido” (p. 400); o más contundente aún: “Los enunciados 
inconsistentes no carecen de significado, sino que es exactamente lo contrario. Significan demasiado, 
significan todo, en el sentido de que lo implican todo. Y si lo que se afirma es todo, por decirlo así, 
entonces la mitad de lo que se afirma es falso, dado que todo enunciado tiene una negación” (p. 401). 
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problemática prima facie –contrario a la conclusión que se llega al aplicar el test estándar de 
argumentación-, y al aislarla adecuadamente puede tratarse también apropiadamente. 
Parece que en casos como este se aplica bien la forma como Bobenrieth entiende el aporte 
de la lógica paraconsistente: 
va desde que se descubre una contradicción hasta cuando se logra mantenerla en el sistema 
lógico sin trivializarlo; asunto diferente es qué se puede inferir de una contradicción 
determinada, y esto no pertenece propiamente a la estructuración teórico-formal de los sistemas 
paraconsistentes, pues tiene que ver con las peculiaridades de cada teoría en la que se 
apliquen los criterios de la lógica paraconsistente y, por ende, con qué tipo de contradicciones 
se esté tratando (1996, p. 321)219. 
 
Por lo demás, podrá decirse que la lógica paraconsistente apoyaría también la afirmación 
más general que se advierte en buena parte de esta investigación y es que pueden existir 
estructuras argumentativas judiciales débiles que220, sin embargo, apoyan decisiones con 
vocación de impacto democrático, pues en las argumentaciones débiles estarían incluidas 
las inconsistencias o contradicciones, y una decisión con vocación de impacto democrático 
podría entenderse de cualquier manera, menos como algo trivial. 
 
El aparente problema que suscita la idea de unir argumentos débiles con decisiones buenas, 
sin que pueda evitarse hablar de mero decisionismo, se ve desdibujado ante los horizontes 
no solo de la lógica paraconsistente, sino frente a los avances realizados acerca de las 
contradicciones. Ello puede deducirse a partir de la conclusión de Bobenrieth, luego de 
analizar el trabajo de Lorenzo Peña sobre las contradicciones y las súper-contradicciones: 
“muy pocas cosas resultarían absolutamente verdaderas y los sistemas lógicos estarían 
construidos por aseveraciones que son parcialmente verdaderas y parcialmente falsas; 
entonces parecería que la lógica, de ser un sistema de inferencia válida que busca preservar 
 
 
219 Para la identificación y aislamiento de las contradicciones, quizá resulte útil la advertencia de Vaz 
Ferreira que señala la pertinencia de evitar entrecruzar las cuestiones de existencia con las cuestiones 
normativas, que inducen la búsqueda de soluciones perfectas inexistentes de éstas. Por cierto que 
para este autor, el paralogismo de tratar las cuestiones normativas como explicativas contribuye “a 
hacer nacer y a mantener esa clase de teóricos tan común y tan funesta, que obstaculizan las 
soluciones prácticas capaces de mejorar lo existente, combatiéndolas porque no son perfectas” 
(1910/1978, p. 49-51). Ver la síntesis hecha sobre este autor uruguayo en el apartado 1.4.1 del 
capítulo I. 
220 Débiles en el sentido de no ser axiomáticas las premisas con las que se trabaja. Sin embargo, en 
los términos de da Costa, tales premisas se comportan bien. Podría tomarse en préstamo –y adecuar- 
el término utilizado por el matemático de moda Peter Scholze, quien introdujo la noción de espacios 
perfectoides para capturar algunas propiedades extrañas de ciertos números (los p-ádicos) y 
relacionarlos con una situación más geométrica. Así, podría hablarse de premisas perfectoides, que 
corresponderían a aquellas que tienen las mismas propiedades señaladas por da Costa. 
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la verdad, pasaría a convertirse en un sistema que buscaría preservar ´grados de verdad´” 
(1996, pp. 345-346). 
 
Los aportes pragmáticos de MacCormick y Atienza, podrían verse beneficiados a la luz de la 
lógica paraconsistente si, de un lado, se observa que el aislamiento de las contradicciones 
permitirá medir de mejor forma las consecuencias y examinar si son triviales o no; y de otro –
especialmente- como es de la esencia de la dialéctica y la retórica la existencia de 
contradicciones, el tratamiento separado de las mismas para examinar mejor su utilidad –tal 
como lo sugiere da Costa- sería de gran ayuda; por ejemplo aportaría “elementos del rigor 
propio de las investigaciones lógico-matemáticas a las caracterizaciones dialécticas” 
(Bobenrieth, 1996, p. 354). De hecho, frente al reconocimiento de que las contradicciones 
son quizá una de las principales disputas entre la dialéctica y la lógica formal, Bobenrieth 
considera que la lógica paraconsistente “allana el camino […] en la búsqueda de una actitud 
más dialogal” entre ambas disciplinas. (p. 357). 
5. Lecciones pragmáticas del emotivismo de Nussbaum 
Una de las evaluaciones de Atienza a la obra de MaCormick puede servir de entrada al 
reciente interés del papel de las emociones en el derecho. Según Atienza, el autor escocés 
busca 
armonizar la razón práctica kantiana con el escepticismo humeano; de mostrar que una teoría 
de la razón práctica debe completarse con una teoría de las pasiones; de construir una teoría 
que sea tanto descriptiva como normativa, que dé cuenta tanto de los aspectos deductivos de la 
argumentación jurídica, como de los no deductivos, de los aspectos formales como los 
materiales, y que se sitúe, en definitiva, a mitad de camino. En los términos utilizados por el 
propio MacCormick, entre una teoría ultrarracionalista (como la de Dworkin, con una tesis de la 
existencia de la única respuesta correcta para cada uno) y una irracionalista -como la de Ross-, 
las decisiones jurídicas son necesariamente arbitrarias, son un producto de la voluntad, no de la 




221 También dice Atienza: “justificar una decisión práctica significa necesariamente —como se ha 
visto— una referencia a premisas normativas. Pero las premisas normativas últimas no son, en opinión 
de MacCormick, el producto de una cadena de razonamiento lógico. Ello no quiere decir tampoco que 
no se pueda dar ningún tipo de razón a favor de unos u otros principios normativos. Se pueden dar, 
pero estas no son ya razones concluyentes, sino razones que necesariamente implican una referencia 
a nuestra naturaleza afectiva y que encierran, por tanto, una dimensión subjetiva. A su vez, esto último 
no impide que se pueda hablar de una razón práctica, en cuanto que tales razones no son puramente 
ad hoc o ad hominem; no son reacciones puramente emocionales, sino razones que deben poseer la 
nota de universalidad” (Atienza 2005, p. 108). 
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Que en las decisiones judiciales haya elementos emotivos no es una novedad atribuible 
originalmente a Nussbaum. Teóricos de la moral como Stevenson ya habían hecho 
afirmaciones aplicables al derecho como que “el uso esencial de los juicios morales no 
consiste en referirse a hechos, sino en influir en alguien”, o que “las expresiones morales son 
instrumentos de influencia psíquica” (Alexy, 1989, pp. 56-63)222. En su teoría de la 
argumentación moral, Stevenson considera racional el argumento basado en hechos, y no 
racional o persuasiva a los demás. Alexy recuerda que la objeción más importante hecha a lo 
sostenido por Stevenson se dirige contra la consideración psicológica del discurso moral. 
Según ella, captar los efectos psíquicos de las expresiones morales no equivale a captar el 
significado de las palabras y de la propiedad argumentativa de los enunciados. “Solo se 
puede hablar de ´significado´ cuando hay una comprensión correcta o falsa. Pero sólo hay 
comprensión correcta o falsa cuando hay reglas para diferenciar ambas.”. Así Alexy va 
dándole cuerpo a su propuesta que ahora podría calificarse de ultra racional.  
 
Pero aún en el terreno de la teoría de la argumentación, ya se vio que para iusfilósofos como 
MacCormick no es extraña la presencia de emociones en la formulación de las premisas. 
Recuérdese que para este autor las razones que constituyen las premisas no son 
concluyentes, porque en ellas hay tanto elementos racionales como afectivos, que 
constituyen una dimensión subjetiva, que no irracional, en tanto han de poseer la nota de 
universalidad que permite decir que no son puramente emocionales: “lo que nos hace 
adherirnos a determinados principios antes que a otros es tanto nuestra racionalidad como 
nuestra afectividad” (1978, p. 109).   
 
También antes, Perelman (1977/1997) había formulado una preocupación semejante: “no es 
posible descuidar la cuestión de saber si estos juicios son la expresión de nuestras 
pulsiones, emociones e intereses y, por ello, subjetivos y enteramente irracionales, o si, por 
el contrario, existe una lógica de los juicios de valor” (p. 133). Como se recordó previamente 
–cap. I, apartado 1.2., particularmente la nota 28- Perelman no halló tal lógica y su 
investigación tomó la vía de la retórica aristotélica. 
 
 
222 Las citas corresponden a la síntesis que realiza Alexy (1989) de la obra de Charles Leslie 
Stevenson al hablar del emotivismo como parte de algunas teorías del discurso práctico (pp. 56 a 63). 
Stevenson fue un filósofo estadounidense que, en sus trabajos sobre ética, defendió el emotivismo 
como guía del comportamiento humano. 
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Lo que hace Nussbaum es radicalizar la fuerza de las emociones y su papel en diversos 
ámbitos: vitales, políticos y jurídicos, entre otros. En donde se presenta una aplicación 
concreta en el ámbito jurídico, de su conocida tesis sobre las emociones, es en su libro El 
ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergüenza y ley (2004). La tesis general del texto 
“es que la vergüenza y la repugnancia son diferentes de la ira y el temor, en el sentido de 
que son particularmente proclives a ser distorsionadas normativamente y, por lo tanto, no 
son confiables como guías para la práctica pública, debido a aspectos de su estructura 
interna específica” (p. 26). Ambas emociones lo que hacen es ocultar “aspectos 
problemáticos de nuestra humanidad” (p. 27), lo que puede ser útil, pero no para 
fundamentar el derecho, salvo “el rol valioso de la repugnancia” que “se limita a áreas tales 
como el derecho de perjuicio y el establecimiento de zonas, donde parece legítimo permitir 
que no solo el daño, sino también la ofensa, cumplan un papel de guía (p. 27). 
 
Esta tesis de Nussbaum tiene base en una defensa de principios liberales –libertad (Mill) e 
igualdad (Rousseau)-, apuntalada en la “psicología de los ciudadanos”. Así, “los individuos y 
las instituciones se sostienen mutuamente. Las instituciones deben ser sostenidas por la 
buena voluntad de los ciudadanos, pero también corporizan y enseñan normas relativas a lo 
que es ser un ciudadano bueno y razonable”. Por ello la pregunta clave es: “¿Qué normas de 
razonabilidad en las emociones son las indicadas para incorporar a las leyes, por expresar y 
nutrir emociones apropiadas en los ciudadanos?” (2004, p. 29). La pregunta apunta a criticar 
que emociones como la repugnancia y la vergüenza sirvan de fundamento al derecho (y a la 
moral), porque además de su déficit normativo, lo que hacen es esconder nuestra 
humanidad temporal y vulnerable. Por ello, Nussbaum propone como utopía: 
una sociedad que reconozca su propia humanidad y que no nos oculte de ella, ni a ella de 
nosotros; una sociedad de ciudadanos que admitan que tienen necesidades y son vulnerables y 
que descarten las grandiosas demandas de omnipotencia y completitud que han permanecido 
en el corazón de tanta miseria humana, tanto pública como privada […] Puede ser que tal 
sociedad sea inalcanzable, porque los seres humanos no puedan soportar vivir con la 
conciencia constante de su mortalidad y de sus frágiles cuerpos animales. Algo de autoengaño 
puede ser esencial para poder atravesar la vida en la que pronto vamos hacia la muerte y en la 
que las cuestiones más esenciales están de hecho fuera de nuestro control. Lo que estoy 
proponiendo es una sociedad donde tales ficciones autoengañosas no dominen el derecho y en 
la que –al menos en la creación de las instituciones que moldean nuestra vida en común- 
admitamos que somos niños [esto es, iguales] y que en muchos sentidos no controlamos el 
mundo (2004, p. 30). 
 
Antes de sustentar esta tesis, Nussbaum realiza un esbozo introductorio del rol de las 
emociones en la aplicación del derecho. A la tesis de la fundamentación racional del 
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derecho, Nussbaum responde que esta disciplina “sin apelación a la emoción es 
prácticamente impensable”223, en tanto 
es difícil entender la razón de muchas de nuestras prácticas legales a menos que tomemos en 
cuenta las emociones. Sin apelar a una concepción compartida en términos generales acerca 
de qué violaciones son ultrajantes, qué pérdidas provocan profundo dolor, qué es motivo de 
justificado temor para los seres humanos vulnerables, es muy difícil entender por qué prestamos 
tanta atención en el derecho a ciertos tipos de daños y perjuicios […] Los humanos necesitamos 
leyes precisamente porque somos vulnerables a daños y perjuicios de muchas maneras. Pero 
la idea de la vulnerabilidad está estrechamente relacionada con la idea de la emoción. Las 
emociones son respuestas a estas áreas de vulnerabilidad, en las que registramos los perjuicios 
que sufrimos, que podríamos sufrir, o que por suerte no padecemos (2004, p. 19). 
 
Seguir (en extremo) a los estoicos, quienes consideran las emociones “bienes externos”, nos 
aparta en gran parte de nuestra humanidad,224. Para Nussbaum, “las emociones de 
compasión, pesar, temor e ira son, en ese sentido, recordatorios esenciales y valiosos de 
nuestra condición común de humanidad” y “suelen cumplir en el derecho dos roles distintos” 
y relacionados: 
• Por un lado, “estas emociones, imaginadas como las del público, pueden figurar 
como parte de la justificación para hacer que ciertos tipos de actos sean ilegales”. 
V.g. delitos contra la vida y la propiedad “probablemente invoque el temor razonable 
que sienten los ciudadanos ante esos delitos, la ira con la que los ve una persona 
razonable y/o la conmiseración con que se perciben tales violaciones cuando les 
suceden a otros” (subrayo). 
• Por otro, “esas emociones también figuran en la consideración de lo que es 
legalmente relevante del estado mental de un criminal”; en suma, son relevantes para 




223 Un ejemplo entre esperanzador y trágico de cómo no abogados ven con naturalidad el peso de las 
emociones en el derecho es la carta enviada por Juan Rulfo, Octavio Paz, Alfonso Reyes, Juan 
Soriano, Elena Poniatowska, entre otros escritores, al presidente de México Adolfo López Mateos en 
1959, abogando por la salida de la cárcel del poeta y escritor Álvaro Mutis, luego de estar allí confinado 
por más de un año: “Si desconocemos los delitos o culpas que se inculpan a Mutis sabemos en 
cambio que es un poeta, un hombre generoso y cordial y un gran creador. Esto último nos hace pedirle 
a usted, señor presidente, que vea su causa con simpatía y benevolencia dentro de los procedimientos 
legales. Estamos seguros de que obediente a todo esto… ¿se inspirará no solamente en evidencias 
jurídicas, sino también en una justa apreciación de los valores del arte y el pensamiento de América 
Latina?”. (Osorio Guillot, El Espectador, 28 de septiembre de 2018, p. 18-19). 
224 “El derecho tiene la función de protegernos en áreas de vulnerabilidad significativa. No tiene sentido 
contar con leyes penales si la violación, el asesinato, el secuestro y los delitos contra la propiedad no 
son realmente perjuicios, como nos exigiría pensar un estoico estricto” (Nussbaum, 2004, p. 24). 
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Tales emociones no son “irracionales”; por el contrario, “incorporan pensamientos, a veces 
muy complicados, acerca de personas y cosas que nos importan […] las emociones que se 
invocan con mayor frecuencia en el derecho, por ejemplo, la ira y el temor, obviamente están 
cargadas de pensamientos” (p. 23). Y concluye Nussbaum:  
En sentido más global, es posible afirmar que toda la estructura del derecho penal implica un 
cuadro de aquello ante lo cual razonablemente sentimos ira, o temor […] el hecho mismo de la 
ley es una declaración de que estas actitudes son efectivamente razonables […] El derecho no 
solo describe normas emocionales existentes; el derecho mismo es normativo, pues cumple un 
rol dinámico y educativo (2004, pp. 24-25). 
 
Para Nussbaum, las emociones –ciertas experiencias humanas225- son constatables en la 
práctica jurídica, diferenciables de los apetitos corporales –hambre y sed- y de los estados de 
ánimo sin razón aparente –irritación y ciertos tipos de depresión-226. Ello impone “una 
comprensión de la actitud hacia las emociones que suelen prevalecer en la jurisprudencia 
[…] y de la concepción de las emociones en las que está basada implícitamente esa actitud” 
(2004, p. 36). En ese sentido, recuerda que las emociones están estrechamente 
relacionadas con beneficios y perjuicios, así como las normas sociales dominantes que los 
jerarquizan; y sugiere la siguiente caracterización:  
• El objeto es no intencional, “es decir que su rol en la emoción depende de la 
manera en que lo ve y lo interpreta la persona que experimenta la emoción … 
depende de la manera en que ella ve su situación” (2004, p. 39).   
• En su configuración interviene la razonabilidad “que es independiente de la cuestión 
de la verdad: la razonabilidad atañe a cuestiones de evidencia y confiabilidad, de un 
modo que la verdad no” (p. 40), razón por la que se habla entonces de “ira 
razonable”, “temor razonable” y “compasión razonable”. 
 
 
225 V.g. temor, ira, odio, envidia, pena, pesar, compasión, vergüenza, repugnancia, celos, amor, 
alegría, gratitud. Nussbaum destaca el papel que juega en particular la compasión en el derecho penal, 
merced a ciertas particularidades como la creación de una comunidad de vulnerabilidad como motivo 
para ayudar y la incorporación del “juicio eudaimonista, es decir, la idea de que la persona en cuestión 
es importante para quien tiene la emoción” (p. 68), lo que se puede ver alterado por el papel de la 
compasión en las víctimas (p. 72). 
226 Arango (2008) recuerda que Searle diferencia los estados intencionales –como los deseos, los 
temores o las creencias- de otros estados mentales no intencionales –como el nerviosismo y la 
ansiedad-, a partir de considerar que sobre los primeros “puedo decir sobre que versa ese estado: mi 
creencia es mi creencia de que tal y tal”; en cambio los segundos no tienen que versar sobre nada 
“aunque vayan acompañados de creencias y deseos” (p. 39). A esa distinción se refiere Arango 
apoyándose en Elster: “Las emociones, al igual que las creencias y los deseos, pueden concebirse 
bien como estados que acaecen o bien como disposiciones mentales para que tales estados tengan 
lugar” (p. 68). 
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• Involucran creencias respecto de su objeto. Y al hacerlo, involucran más 
pensamiento, lo que es clave para diferenciar la emoción de los apetitos. Las 
creencias pueden ser verdaderas o falsas. 
• Las creencias parecen ser parte de las emociones mismas (Aristóteles). 
• Las sensaciones no, pues varían en el tiempo. Se pueden dar emociones sin que 
haya presencia de sensaciones. 
• Entonces, los pensamientos –como familia compleja- son constitutivos de la 
identidad de las emociones. 
• Revela patrones de evaluación de los que no se tenía consciencia previa: “El valor 
que se ve en el objeto es de un tipo particular: parece referirse al bienestar de la 
persona o al de algún grupo a que ésta se siente unida” (p. 43). 
 
La evaluación de las emociones remite al tipo de educación recibida y la auto superación 
moral. En todo caso como “las emociones involucran una valoración, ésta reflejará las 
normas de una sociedad” (2004, p. 63). En consecuencia, los cambios de normas sociales 
afectarán la valoración de las emociones, como puede verse con el adulterio y la violencia 
doméstica. La evaluación que se incorpora en las emociones lleva el riesgo de querer 
imponer una visión sobre otra, lo que sería contrario al liberalismo y llevaría al 
comunitarismo, “que valora la homogeneidad de valores como un bien social muy 
importante” (p. 73). La concepción liberal de Nussbaum, que resalta el respeto por las 
personas y sus concepciones sobre lo que es valioso en la vida –por encima de la libertad- 
(p. 74), afronta lo que sería la objeción comunitarista, de dos formas: 
 
i) Primero recordando que las emociones son parte de la tradición liberal, pues “en 
todo momento estamos haciendo juicios de valor” –que a menudo involucra valorar 
emociones-, lo que no le ha sido extraño a tal tradición. Entonces, cambiar conceptos 
como ira y temor razonables, implicaría cambiar una tradición importante. 
ii) El liberalismo no es agnóstico respecto de las valoraciones: “el hecho mismo de 
que esté comprometido con la libertad de elección como un gran bien muestra que 
no es neutral respecto de los valores. Y en general, la cultura política de una 
sociedad liberal no está libre de juicios de valor. Lo mejor es verla como una 
concepción moral parcial, no como una concepción en la que la moral no tiene lugar” 
(p. 77). Esta idea se precisa a través del estudio del liberalismo político de Larmore y 
Rawls, en donde aparece como clave la expresión “desacuerdo razonable”, lo que no 
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obsta para exigir apoyo social a lo mínimo necesario para convivir, que no es otra 
cosa que los “valores de la cultura política” que funciona a manera de “´módulo´ que 
puede sumarse al resto de los que creen los católicos, los protestantes…”. (p. 78). 
Este “consenso superpuesto” se expresa en leyes que protegen bienes primarios 
importantes –vida, integridad, propiedad, que Nussbaum llama “capacidades 
humanas centrales”227-. La protección aquí requerida, es parte del respeto por las 
personas. Tales bienes “son terreno común entre los criterios liberales y 
comunitaristas, y hasta ese punto no debería haber diferencia entre ellos que afecte 
el aval a la doctrina del derecho tradicional” (p. 80). De modo que “el aval a una 
concepción liberal de la política influye en los juicios acerca del rol de las emociones 
en el derecho” (p. 81). 
 
En los capítulos siguientes, Nussbaum se concentra en argumentar cómo emociones como 
la repugnancia y la vergüenza difícilmente pueden ser buenos aliados del derecho para 
producir los efectos de control en una sociedad liberal en el sentido de Rawls. Solo es 
posible concebir la repugnancia como fundamento de la legislación, cuando toma en 
consideración el daño –igual que sostendría Mill-; lo demás corresponde a una repugnancia 
“puramente constructiva” o hipotética. Se trata de ofensas causadas “por la imaginación de lo 
que sucede”. Así, la repugnancia “como criterio no tiene valor legal” (p. 151). 
 
Sobre la vergüenza, la autora afirma que “el derecho debe negarse a participar activamente 
en la estigmatización de las personas y los grupos vulnerables” y a renglón seguido lo 
interpela señalando que “una sociedad tiene que ir más allá, encontrando, por medio de las 
leyes, diversas maneras de proteger la dignidad de sus miembros contra la vergüenza y el 
estigma”. Estas leyes “cumplen el rol de erigir una sociedad como el lugar que protege la 
dignidad, al crear un ´ambiente facilitador´ en el que los ciudadanos pueden desarrollar su 
vida libres de vergüenza y estigma” (p. 324). 
 
En resumen, la perspectiva de Nussbaum puede también ser calificada como pragmática en 
el siguiente sentido: al contribuir en la descripción adecuada de la práctica judicial como un 
 
 
227 El “principio de daño” de Mill, lo interpreta Nussbaum “más o menos como él lo hace, definiendo los 
daños relevantes en términos de un menú limitado de derechos que son centrales a la concepción 
política”. 
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espacio en el que necesariamente hacen presencia las emociones, deja entrever que la 
evaluación de los argumentos y decisiones judiciales no se agota en el –ahora podemos 
decirlo así- mero carácter racional (Alexy) o en el valor social predominante (Perelman) o 
en una concepción intuitiva de justicia (Viehweg), sino en un tipo especial de consecuencia 
asociada al comportamiento razonable del juez, que se puede ver expresado en decisiones 
tocadas, p.ej. por la compasión –según Nussbaum, la más importante de las emociones en 
el derecho-228 y, en todo caso, con carácter prospectivo: “no importa qué castigos 
escojamos, debemos poner atención en el futuro, en la reforma y en la reintegración” 
(Nussbaum, p. 286). 
 
Esta suerte de consecuencialismo de Nussbaum se diferencia del sostenido por MacCormick 
en el destinatario, pues la autora norteamericana está menos preocupada por nociones 
abstractas como bienestar y progreso –caros al liberalismo político- y en cambio sí por el 
individuo: las “consideraciones de respeto por las personas, en vez de las referidas a la 
utilidad social y al progreso de la especie que tanto atraen a Mill, son la base adecuada sobre 
la cual justificar una política similar a la de Mill” (p. 381)229. 
 
De ser cierto lo sostenido por Nussbaum, habría que concluir que las decisiones judiciales 
están influenciadas también por las emociones que, al incorporar pensamientos, adquieren 
un carácter razonable230. La práctica judicial muestra que –tal como lo ilustra la misma autora 
con casos de jueces norteamericanos-, no son pocos los eventos en que se oculta la 
influencia de las emociones, a través de referencias muy abstractas de lo jurídico y lo social 
 
 
228 Se puede decir, siguiendo a Nussbaum, que en efecto el mayor peso recae en la compasión 
porque es una emoción hacia un tercero, que es típicamente la posición de un juez o un legislador en 
relación con la víctima. Además, es más racional que las otras emociones, pues no involucra 
directamente al afectado, lo que le da la ventaja de la perspectiva. Facilita también la creación de una 
“comunidad de vulnerabilidad” (p. 67). 
229 No está de más hacer notar la coincidencia en el diagnóstico, entre Nussbaum y Boaventura de 
Sousa Santos, aunque no en el remedio. Ambos cuestionan nociones claves de la Modernidad por su 
carácter abstracto, lo que lleva a Nussbaum a reivindicar el individuo como algo concreto. Santos 
convendrá en esta concresión, pero solo en un primer momento, pues su papel es emanciparse y 
trascender políticamente, con la mira puesta en una transformación social, de justicia y libertad (ver 
Santos, 2014). 
230 La diferencia de lo racional con lo razonable parece verse bien resumida en tesis como la de Kass 
cuando admite “que la repugnancia no es argumento, pero creo que nos da acceso a un nivel de la 
personalidad que en algunos sentidos es más profundo más confiable que el argumento” (citado por 
Nussbaum, p. 99). 
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involucrado en cada asunto. Es allí en donde emociones como la repugnancia y la vergüenza 
suelen hacer presencia, lo que Nussbaum cuestiona como incompatible con el ideario del 
liberalismo político apuntalado en principios como el respeto mutuo, la dignidad, la 
reciprocidad y la igualdad. 
 
Asumiendo válida la tesis de Nussbaum, puede verse claramente la cortedad de evaluar 
argumentos y decisiones judiciales con un test que vigila solo la racionalidad de los mismos, 
como ocurre con el test estándar de argumentación judicial. Si las emociones juegan un 
papel fundamental en el razonamiento judicial o al menos en parte de él, se requiere 
entonces un test que las cobije, y ese puede ser el TPA. 
 
En consecuencia, tal se hizo con el apoyo de da Costa, el TPA puede ver también ampliada 
su fundamentación –y en consecuencia la propia caracterización del test- a partir de tesis 
como la de Nussbaum, lo que se sintetiza (nuevamente) así: si parte del pragmatismo está 
asociado a una puja con el racionalismo –y no solo como una evaluación de la verdad a 
partir de las consecuencias/utilidad-, entonces la presencia de las emociones en la acción 
humana y sus consecuencias, puede verse también como una forma de pragmatismo. La 
presencia de emociones en las decisiones judiciales debe en consecuencia ser evaluada con 
el medidor pragmático que, a esta altura, incorpora necesariamente lo emotivo. 
 
Un TPA que incorpora las emociones, permite así evaluar el componente emocional de las 
decisiones judiciales, tal como lo realiza Nussbaum, esto es, poniendo en evidencia el riesgo 
de mantener emociones como la repugnancia y la vergüenza como si fueran algo normal y, 
por lo mismo, que deben ser aceptables en el derecho. Por supuesto evaluaciones positivas 
de la práctica judicial también serán el caso. De otro modo: en la hipótesis de que es 
acertado concebir la presencia de emociones en el derecho -y en los argumentos de 
decisiones judiciales en particular, con lo que vale el agregado emocional en el TPA-, y 
atendiendo la tesis general del pragmatismo que evalúa la verdad y corrección en función de 
los resultados, la tesis de Nussbaum que procura erradicar como forma de regulación social 
–en donde el derecho tiene mucho que decir-, cierto tipo de emociones como la repugnancia 
y la vergüenza, igualmente sirve para afirmar la incorrección de aquellas sentencias de 
jueces que se apoyen en ella –sea porque lo expresen así, como en los ejemplos que trae la 
autora, o porque de forma relativamente fácil se pueda inferir de la decisión-, merced a las 
nefastas consecuencias sociales que apareja. Lo contrario se puede afirmar respecto de 
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emociones como la indignación, el temor y la ira, según las mismas enseñanzas de 
Nussbaum. 
 
En Colombia autores como Arango (2008) encontrarían plausible esta ruta, pues para este 
iusfilósofo las emociones morales, además de fundamentar los DDHH, pueden guiar la 
actividad judicial y tienen un carácter objetivo –apuntan a la respuesta correcta- en la medida 
en que puedan ser identificables a través de una teoría de la verdad como coherencia, en 
donde la argumentación juega un papel central231. 
 
Por último, al igual que Nussbaum propone un reforzamiento del principio de libertad 
sostenido por John Stuart Mill a partir de resaltar el papel y fuerza de las emociones en la 
vida social232, quizá no sea arriesgado afirmar que la vía trazada por la autora sirva 
igualmente para apoyar concepciones pragmáticas como las de MacCormick y Atienza. En 
efecto, cuando Atienza define su concepción pragmática con apoyo en la retórica y la 
 
 
231 Arango –que se revela neopragmático-, encuentra en la fórmula de Radbruch la clave para 
comprender el valor de las emociones en la teoría de los DDHH, pues la extrema injusticia “señala un 
nivel de (in)tolerancia que muestra la relevancia de las emociones para el derecho, en particular para 
la teoría de los DDHH. Lo extremadamente injusto ofende nuestra sensibilidad, rebasa nuestro nivel de 
tolerancia, nos lesiona y es, por tanto, rechazado. Poco importa el origen de esa creciente sensibilidad 
y su permanencia” (2008, p. 52-53). 
232 Nussbaum sugiere que Mill no provee una defensa convincente de su principio de libertad. Según 
ella, “el argumento basado en el respeto mutuo y la reciprocidad se aclara” a partir del análisis hecho 
sobre “la repugnancia y la vergüenza” (p. 367). Mill, continúa Nussbaum, provee –de una parte- una 
“justificación basada en la verdad” que “puede ser demasiado inclusiva, pues defiende formas de 
expresión que realmente no promueve la verdad o el bienestar social”; tampoco “distingue entre el 
discurso político y el comercial, y sugiere que corresponde el mismo nivel de protección en todos los 
terrenos” (p. 371). En fin, considera que el argumento milliano “es el tipo equivocado”, “en el sentido de 
que trata a los ciudadanos individuales como fines para el bienestar general y, por cierto, a una 
generación como el medio para el progreso de la siguiente”. “En vez de considerar el valor de la 
verdad por lo que hace a favor del respeto y la prosperidad de los individuos, subordina el florecimiento 
y la dignidad individual a la verdad, concebida como una abstracción” (p. 372). Por ello, concluye: 
“Sostendré que los argumentos psicológicos presentados en este libro nos ayudan a contar con 
fundamentos más sólidos que los que el propio Mill aportó para sustentar un principio político similar a 
su principio de daño” (p. 381). Insiste la autora en que Mill “observó las operaciones de la costumbre y 
no se detuvo en indagar por qué las personas se comportan de esta forma” (p. 382), mientras que el 
análisis psicológico muestra que “no podemos esperar que desaparezcan [los problemas] mientras la 
vida humana posea una estructura como la actual”, por lo que “es necesario descreer de las leyes 
basadas en las normas convencionales y las emociones que tan frecuentemente llevan a su 
aplicación”, pues “una cosa es requerir que las leyes tengan como blanco algún tipo de daño y otra 
diferente que regulen solo la conducta que daña a los demás” (p. 383). Además, muchos de esos tipos 
de “daño a uno mismo” “solo son calificados así por reacciones fóbicas basadas en la repugnancia y la 
vergüenza (…); sin el respaldo de tales emociones, esa afirmación de daño queda sin sustento” (p. 
384). “Ambas emociones tienen un vínculo íntimo con la jerarquía social y una cultura pública que 
expresa la creencia de que las personas son desiguales en cuanto a su valor” (p. 385). 
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dialéctica, caracteriza bien la práctica jurídica, al ser un complemento de las concepciones 
formal (lógica) y material (determinación de premisas) de la argumentación. Pero a ello se 
puede agregar que en el fondo de los argumentos retóricos y dialécticos, se encuentra 
alguna emoción; que hace, si se quiere, de guía de los mismos. También puede revisitarse el 
argumento consecuencialist a a partir de la tesis de Nussbaum, si se tiene en cuenta que 
MacCormick pareciera haber pensado en consecuencias sociales y no en consecuencias 
para los individuos, que es a lo que lleva el argumento de Nussbaum a partir de la crítica de 
emociones como la repugnancia y la vergüenza. 
6. Lecciones pragmáticas del derecho como deliberación 
pública de Mejía 
El liberalismo político, que Nussbaum entiende tergiversado cuando allí se hacen usos de 
emociones como la repugnancia y la vergüenza, es también el escenario en el que se mueve 
la propuesta de Oscar Mejía, que junta lo mejor de sus grandes exponentes contemporáneos 
–Rawls, Habermas, Fraser- para formular su tesis acerca del derecho como deliberación 
pública. Un trabajo reciente de Mejía (2016) que constituye una buena síntesis de su 
pensamiento sobre la filosofía práctica –en derecho, moral y política-, será la base de la 
exposición que sigue. Son dos los cursos argumentativos que aquí interesan: el que 
controvierte el papel emancipatorio atribuido a las sentencias de jueces localizados en la 
cúspide de la estructura burocrática judicial, y el que da cuenta del debate Alexy-Habermas. 
 
La primera línea argumentativa cuestiona esencialmente lo expuesto por Uprimny y García 
en “Corte Constitucional y emancipación social en Colombia” (2004), texto en el que 
atribuyen un papel emancipador a ciertas sentencias de esta alta Corte colombiana233. Para 
Mejía, estas transformaciones son espurias no solo porque tienen un impacto 
extremadamente localizado e inmediato, sino porque giran en torno a debates a los que son 
conducidos los actores relevantes –vía alienación/ideologización: falsa conciencia, 
cosificación, subjetivación y/o reificación de la razón-, a efectos de neutralizar cambios 
verdaderos. Además, y especialmente, las pretensiones emancipatorias de la jurisprudencia 
 
 
233 Este texto es citado en la primera nota de pie de página del libro de Mejía. Por esa ruta, se 
cuestiona la tesis general que en sentido semejante sostiene Boaventura de Sousa Santos en 
Emancipación social y violencia en Colombia, Bogotá, Norma, 2004, obra editada con Mauricio García 
Villegas. 
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lo que hacen es neutralizar la acción política y reducen la lucha política a cuestiones legales. 
Mejía concluye que la jurisprudencia debe ser consciente de sus posibilidades reales: “Esto, 
precisamente, para no amarrar las potencialidades emancipatorias efectivas y concretas, 
necesariamente políticas y contestatarias, a espejismos jurídicos y jurisprudenciales cuya 
función es subsumida permanentemente por el sistema en su propio favor, a lo sumo en 
términos reivindicatorios, pero nunca emancipatorios ni contestatarios” (p. 175). 
 
No debe olvidarse, sin embargo, que la jurisprudencia también puede leerse como insumo y 
motivación de la acción política –además de contención de la arbitrariedad- y que, si bien 
puede ser absorbida por el sistema, la inercia reivindicatoria, si permanece, puede adquirir el 
carácter emancipatorio buscado, por lo menos en un sentido débil, con el resultado de 
modificar –que no cambiar inmediatamente- de forma relevante el propio sistema. La 
consciencia –no falsa- de que ello puede ser así y la persistencia en el objetivo, pueden ser 
buenos aliados de esa causa. A lo mejor esta idea es compatible con la acción a la que 
invitan pensadores radicales que, sin embargo, ya no aspiran a cambiar el capitalismo, el 
poder o el Estado sino a salir de ellos. Si bien tales autores lo que pretenden ahora es 
construir formas de vida e instituciones diferentes a las actuales, aceptan transiciones, 
etapas intermedias, reformas orientadas al fin que se persigue234. 
 
Si además, se está ante jurisprudencia que posee una carga política importante, como sería 
aquella que i) resuelve sobre asuntos socialmente sensibles –v.g. casos de graves 
violaciones a los derechos humanos y/o derechos colectivos-, ii) abierta a la participación 
ciudadana –v.g. ciertos casos tramitados ante tribunales constitucionales-, iii) incluye órdenes 
que impactan no solo a las partes del proceso sino a la institucionalidad concernida –como 
ocurre con las llamadas sentencias estructurales o cuasi-estructurales-, y que iv) suele ser 
obedecida por los organismos responsables; puede entonces atemperarse la tesis fuerte de 
que no es posible la emancipación sin superar la alienación, o al menos postular que desde 
 
 
234 Esta es la tesis sostenida por Víctor Manuel Moncayo, en la misma línea de Toni Negri, Immanuel 
Wallerstein y Paolo Virno. Ver Moncayo (2018), capítulo V: Escenarios de resistencia: una perspectiva 
de éxodo (pp. 177-208), muy especialmente el apartado 5: Las dimensiones anticapitalistas del 
antagonismo (p. 188 y ss). 
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cierta adjudicación también se ejerce la acción política235, así sea en sentido débil, pero 
útil…mientras llega la revolución. 
 
De modo que la tesis radical de que “el derecho, en general, y los derechos fundamentales, 
en particular, se revelan como instrumentos de alienación e ideologización en la medida en 
que fungen como instancias de defensa de libertades y garantías individuales, y al mismo 
tiempo, paradójicamente, someten al individuo a las estrategias de subjetivación que 
hiperindividualizan, expresión esta de la alienación contemporánea, de manera que se 
muestra como instrumento de cosificación y, por ende, de dominación hegemónica” (2016, p. 
110), se acomoda bien a lo que puede llamarse el suceso de la adjudicación estándar, en 
donde típicamente se escenifica una disputa de derechos entre individuos o de estos con el 
Estado, en la que interviene un juez con atribuciones autoritativas para zanjar la disputa, 
previo un ejercicio entre dogmático y racional. Pero no parece ser ese el marco en el que se 
mueve la adjudicación del tipo antes descrito, en donde el caso –el debate de derechos 
subjetivos [o la estrategia de individualización, según se diría en clave de alienación]- es solo 
el catalizador a partir del cual se toman decisiones con mayor cobertura que la meramente 
individual. 
 
Esta tesis débil del carácter emancipatorio del derecho –y entonces de la jurisprudencia-, es 
consciente –no falsamente-, de sus limitaciones: conoce su déficit democrático –sin perjuicio 
de lo que adelante se dirá sobre el argumento contramayoritario del que se acusa a los 
jueces-, no aspira a la revolución, pero sí a contribuir al cambio, a la motivación de otras 
acciones colaborativas, a las mejoras paulatinas inmediatas, pero con vocación de 
generalización. Sabe que la solución definitiva puede estar en la ruta política, pero ello no 
puede ser la razón de la parálisis total, so pretexto de la reproducción de la cotidianidad y sus 




235 Aunque utilizada con propósitos distintos –de teoría jurídica- aquí puede traerse a cuento y de 
memoria, una afirmación de Alf Ross: “El derecho es una razón para la acción”. 
236 El capítulo que Mejía (2016) dedica a la alienación y la ideología, cierra así: “Se puede pecar de 
ingenuo cuando no ha habido problematizaciones al respecto. Pero una vez dadas estas 
tematizaciones, mantener la posición de que el derecho y la jurisprudencia pueden ser, en un contexto 
como el nuestro, emancipatorios, pasa de ingenuidad a dudosa complicidad acrítica, máxime con un 
sistema jurídico cuyos índices de ineficacia ponen en cuestión no solo normas aisladas sino el sistema 
en su conjunto” (p. 175). Las mismas ideas pueden verse en Mejía y Mápura (2009). 
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En cualquier caso, es esencial el cuestionamiento que, desde las nociones de alienación e 
ideología, se hace al estatus quo jurídico formal y material, y con ello resaltar lo político como 
la ruta a seguir para cambiar dicho estado de cosas. De esa tensión surge, al menos, la 
relación de la política con el derecho, con lo que se puede dar paso a la siguiente idea 
resaltada en el texto. 
 
En efecto, la segunda línea argumentativa de Mejía se puede reconstruir a partir de la 
síntesis que realiza del pensamiento de Habermas, a quien ve más sociólogo que filósofo, a 
juzgar por la búsqueda de apoyos empíricos a sus tesis sobre el derecho. Para Mejía, 
Facticidad y Validez es la respuesta que ofrece Habermas a cuestionamientos que autores 
como Alexy realizaron en su momento a la Teoría de la Acción Comunicativa. 
 
De la conocida controversia existente desde entonces entre Alexy y Habermas, Mejía 
recuerda que el principal cuestionamiento gira en torno al resultado –bueno para muchos- al 
que lleva la apuesta de Alexy por la axiología como criterio de la adjudicación, en un 
escenario guiado por la ponderación; resultado bien distinto al que se obtiene a partir del 
criterio deontológico –justo para todos- propuesto por Dworkin237. Que Habermas prefiera la 
ruta propuesta por Dworkin se explica por la fuerza normativa que, de entrada –y sin 
ponderación alguna-, proporcionan los principios cuyo peso está previamente determinado 
por la fórmula política consensuada en un escenario deliberativo. La esencia rawlsiana que 
late en este argumento es evidente.  
 
 
237 No es este el espacio para debatir el cuestionamiento que Mejía realiza a quienes meten en un solo 
saco a Dworkin y Alexy –tan radicalmente distanciados, según él-. Sin embargo, no está de más 
recordar que si bien al primero se atribuye haber agregado los principios al sistema jurídico, Alexy ha 
hecho lo propio, entre otras cosas para sustentar su tesis débil de la relación moral y derecho. En 
efecto, en El Concepto y Validez del Derecho, Alexy afirma que “todo sistema jurídico mínimamente 
desarrollado contiene necesariamente principios” (1994, p. 76) Y, por cierto, allí mismo aclara su 
entendimiento de la respuesta correcta caracterizada por ser procedimental y no sustantiva como a la 
que es capaz de llegar el juez Hércules de Dworkin. La vocación utópica de la respuesta correcta –
pretensión de corrección-, deja a Alexy a salvo de una crítica como la que Mejía le hace a la propuesta 
de Habermas, pues considera que el carácter sociológico de su trabajo le hace perder “la dimensión de 
utopía que quizás solo la filosofía puede proyectar racionalmente” (2016, p. 377). En efecto, para Alexy 
“la idea de una moral correcta tiene el carácter de una idea regulativa en el sentido de un objetivo al 
que hay que aspirar. En esta medida, la pretensión de corrección conduce a una dimensión ideal 
necesariamente vinculada con el derecho” (p. 85). Una síntesis de este texto de Alexy puede verse en 
Rojas (1995). En el debate habría que introducir todavía la pregunta acerca de si por la ruta de la 
ponderación es absolutamente imposible llegar a un sistema de principios con el peso exigido por 
Dworkin, valiéndose de una suma relevante de precedentes y su inercia. 
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Así, Mejía construye una línea argumentativa que enlaza (i) los principios de justicia 
formulados por Rawls (a través del consenso facilitado por la posición original), (ii) el carácter 
normativo y peso que Dworkin le atribuye a los mismos, y (iii) el reforzamiento habermasiano 
proveniente del hecho que le proporciona legitimación a tales principios, a saber, la 
deliberación pública. En este punto, el argumento es complementado por la tesis de Nancy 
Fraser sobre (iv) los distintos tipos de grupos deliberantes que son necesarios tener en 
cuenta. El resultado es una concepción del derecho que enuncia desde el comienzo de su 
trabajo:  
El derecho es sustancialmente el producto de la deliberación social y el instrumento y la 
finalidad, si se quiere, de esta, en cuanto los caminos que se conciben para los logros sociales y 
políticos siempre estarán mediados jurídicamente. No puede quedar reducido a una cultura de 
expertos alienada e ideologizada que la sociedad en general no pueda debatir y criticar. Y eso 
es, precisamente lo que tiene que cambiar en el habitus de creación del derecho en la 
actualidad […] el derecho se funda en una concepción consensual de justicia que convoca a las 
diferentes formas de vida de una sociedad en la concreción de sus instituciones y 
procedimientos jurídicos (p. 79). 
 
La preocupación central del Mejía con la propuesta de su paradigma es la de garantizar “el 
carácter amplio y participativo de la nueva democracia” de modo de restablecer el “lazo 
social resquebrajado” por la separación entre sistema y mundo de la vida (2016, p. 49), lo 
que se puede lograr al abrirse al “protagonismo estructural de la opinión pública” (p. 51), a “la 
realidad social para subsumir su complejidad” (p. 57), con la ayuda de una visión 
“transdisciplinaria de las problemáticas de la legitimidad, la validez y la eficacia [del derecho] 
que ya no pueden ser abordadas ni epistemológica ni ontológicamente aisladas” (p. 64). 
 
El debate puesto de presente por Mejía suscita la siguiente reflexión para lo que aquí 
interesa: la importancia y peso prescriptivo que se atribuye a la deliberación pública se puede 
inscribir en la ruta del pragmatismo descrita en esta investigación, en cuanto la evaluación de 
la acción corre por canales distintos a la racionalidad pura, pues si el derecho es producto del 
consenso deliberativo y tiene como destinatario el conglomerado social, necesariamente es 
desde aquí que se lo evalúa, en función de los resultados, del impacto social e institucional 
causado. Siguiendo a Mejía, tendría sentido pensar que el derecho se evalúe entonces 
desde su base o paradigma de producción: lo sacrosanto, la racionalidad/legalidad 
weberiana o el consenso discursivo (Rawls-Habermas)238. 
 
 
238 Sobre estos y otros paradigmas jurídico-políticos, ver también Mejía (1998). En Mejía (2016) hay una 
propuesta de periodización de los paradigmas iusfilosóficos y teórico-jurídicos en Colombia (p. 49). 
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Al destacar el resultado, se marca la diferencia con la noción de consecuencia de 
MacCormick, que en este escenario se revela ahora abstracta. La cercanía con cierta posible 
lectura de lo afirmado por Nussbaum pareciera más plausible, por lo menos en lo que 
concierne al interés expreso en torno a dignidad humana y respeto mutuo. Pero incluso 
antes del resultado, la sola consciencia de que la razón pública239 es un sensor importante 
que debe ser considerado a la hora de tomar decisiones judiciales -y así intentar conciliar 
“constitución y soberanía” (p. 61)-, no se halla muy lejos del pragmatismo que aquí se 
defiende240. 
 
Uno de los hallazgos más interesantes de Mejía, al poner de presente la fuerza del 
paradigma consensual discursivo –además de útil para lo que aquí se sostiene-, es la 
difuminación del debate que plantea el argumento contramayoritario con ocasión de la 
adjudicación. Luego de recordar la pertinencia de enlazar los trabajos de Rawls (Teoría de la 
Justicia, 1971) y Dworkin (Los derechos en serio, 1977), pues se trata de “principios moral-
políticos subyacentes a la deliberación (igualdad e igual tratamiento y respeto), que 
posteriormente se constitucionalizan qua principios y derechos explícitos del ordenamiento 
(debido proceso y tratamiento equitativo), precisamente en la consideración rawlsiana de un 
orden lexicográfico de los principios así determinado por el constituyente” (2016, p. 390), 
Mejía encuentra allí la habilitación constitucional para que el juez defienda “los principios 
frente a las mayorías legislativas que siempre querrán cambiarlas a favor de las mayorías 
electorales que las han elegido, en desmedro de las minorías” o lo que es lo mismo, defienda 
“el consenso constituyente frente a la ´tiranía de las mayorías´”(p. 390). Y concluye:  
El supuesto argumento contramayoritario de las decisiones judiciales queda así desvirtuado: los 
jueces defienden el consenso de todos frente a la voluntad de muchos. El consenso universal 
 
 
239 Mejía recuerda que en su último texto –El derecho de gentes-, Rawls revisó la idea de razón pública, 
en donde explica su estructura –allí destacan las cuestiones políticas fundamentales, las concepciones 
políticas razonables que la componen y el control ciudadano-, su contenido –familia de concepciones 
políticas de justicia-, y distingue el foro público o cultura política pública, de la cultura de base de la 
sociedad civil. “Razón pública –precisa adelante Mejía al analizar en detalle la obra de Rawls- no se 
circunscribe al foro legislativo sino que es asumida también por la ciudadanía como criterio de 
legitimación de la constitución. El ciudadano afirma el ideal de razón pública, no como resultado de 
compromisos políticos, sino desde el seno de sus propias doctrinas razonables, así como su concepción 
sobre la justicia política, en cuanto macro-valores reguladores de la estructura social” (p. 341). 
240 De hecho, pragmática parece ser el calificativo que se atribuye a la tesis de Rawls. Mejía recuerda 
que al enfatizar Rawls lo deliberativo en la construcción de los principios de justicia, se distancia de las 
teorías abstractas de la filosofía moral y política contemporáneas: “El pragmatismo de la tradición 
anglosajona se revela, con esto, en toda su fuerza y proyección y de allí, el calificativo que se le ha 
dado de ´pragmatización´ del proyecto rawlsiano” (p. 258), concluye Mejía con cita de Carlos Thiebaut. 
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prima sobre la voluntad de las mayorías, con lo cual el juez garantiza a las minorías la plenitud 
de sus derechos, en concordancia con la disposición consensual constituyente que así 
expresaba su decisión de igualdad para todos y tratamiento equitativo para las minorías” (2016, 
p. 390). 
 
Del modo que conviene a la presente investigación, podría entonces agregarse que el 
debate que propone el argumento contramayoritario, en efecto, es fuerte si se lo examina en 
una confrontación entre producción representativa y deliberativa del derecho –como lo que 
haría el Congreso legislativo- y adjudicación –como lo que haría el juez al aplicar el derecho 
producido-, pero totalmente insulso en la hipótesis en que la decisión judicial deba poseer las 
características provenientes de un consenso deliberativo, pues como ya se indicó, la 
evaluación de una tal decisión corre igualmente por cuenta de la opinión pública en función 
de los resultados de la misma. 
 
En suma, que la legitimación de la decisión judicial no se deba a la sabiduría y poder de 
Hércules sino a la deliberación y al consentimiento de la opinión pública, además de reflejar 
la posición teórica y línea argumentativa de Rawls-Dworkin-Habermas, puede ser leída 
también como una forma diferente de aproximación al pragmatismo, a condición de que la 
deliberación y consentimiento ciudadano a su turno reflejen una valoración –ojalá positiva- de 
los efectos de la adjudicación241. No es la noción ilustrada de razón –el racionalismo 
abstracto-, sino la de razón pública con expresiones concretas y heterogéneas que 
conciertan principios de justicia, la que a la postre evaluará el producido judicial: es “en 
últimas ese consenso, en cuanto producto de la deliberación pública, el que defina los 
términos de razonabilidad y corrección del tribunal supremo [principal, pero no única 
expresión de la razón pública], con lo cual este siempre queda sometido a lo que podríamos 
definir como el mandato macro-político de la sociedad” (p. 436). 
 
De admitirse esta aproximación, además, no vería por qué desestimar la vocación 
emancipatoria –así sea débil- de aquellas decisiones judiciales que, merced a sus resultados 
 
 
241 Mejía recuerda que Habermas, apoyado en Peter Häberle –“La sociedad abierta de los intérpretes 
constitucionales” [ver nota 69 de la p. 417]-, pone de presente que “los ciudadanos son también 
intérpretes constitucionales y que sus reivindicaciones, sus reclamos al Estado, sus voces de protesta, no 
solo tienen que ser tenidos en cuenta por las autoridades sino que son, en su expresión política, 
interpretaciones sobre sus derechos, sobre el ordenamiento jurídico-político, sobre la constitución que los 
rige y, por tanto, los tribunales constitucionales deben considerar también ello como posiciones legítimas 
y exigencias de facto sobre sus derechos que también deben ser tenidas en cuenta” (p. 417). 
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sociales e institucionales –p.ej. valorados afirmativamente por la opinión pública-, 
adicionalmente a ser reivindicatorias, también constituyan razones para la acción política. 
Por cierto que este y otros entendimientos de lo que se llamaría pragmatismo jurídico –como 
los extraídos de MacCormick y Nussbaum, especialmente-, podrían contribuir a la 
“reconciliación entre sistema y mundo de la vida” por la que Mejía aboga en todo el texto, de 
la mano de Rawls y Habermas, y que expresa desde las primeras páginas de su obra: 
el derecho no puede fungir como un instrumento de emancipación, pero sí como un elemento 
que permite reducir el divorcio entre sociedad y sistemas sociales en la medida en que funciona 
como un dispositivo de razón pública, como un mecanismo de deliberación y consenso que 
permite morigerar el peso del sistema frente al mundo de la vida (p. 71). 
 
La pregunta que queda por resolver está relacionada con la capacidad del autoritario y 
monológico Hércules que, en todo caso, conocedor de los principios de justicia e incluso de 
su jerarquía –por algo lo creó Dworkin inspirado en Rawls-, podría tomar decisiones (con 
vocación) de positivo impacto social, institucional y político, así reconocido por una propia 
opinión pública no alienada. 
7. Excurso sobre pragmatismo y justicia transicional 
Lo defendido a lo largo de los capítulos V y VI de esta investigación, a saber, en síntesis, que 
existen medios distintos al racional strictu sensu (o al menos adicionales a este), para 
evaluar decisiones judiciales especialmente relativas a casos de graves violaciones a los 
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, los cuales pueden 
aglutinarse bajo un concepto amplio de pragmatismo jurídico, se muestran particularmente 
adecuados para examinar la adjudicación en contextos de justicia transicional. La 
demostración de este aserto sería objeto de otro trabajo. Sin embargo, existen algunas 
razones que permiten advertir que lo dicho está en la ruta correcta. 
 
En primer lugar, si se percibe como acertado el principal hallazgo de este trabajo –que una 
evaluación pragmática de argumentos y decisiones judiciales en materia de derechos 
humanos, puede justificarlas adecuadamente en caso de déficit racional-, el pragmatismo 
jurídico debería considerarse como la principal herramienta de análisis de la adjudicación en 
justicia transicional, pues allí la noción estándar de justicia no se evalúa aisladamente sino en 
conjunto con otros valores relevantes como la verdad, la reparación integral, la garantía de 
no repetición y la reconciliación. De hecho, en el escenario de justicia transicional, la 
“transgresión” de formas jurídicas, conceptos, dogmas y teorías son vistas con mucho 
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pragmatismo, en el sentido de ser usualmente aceptadas, una vez son explicadas y 
entendidas las bondades prácticas de la “transgresión”. 
 
En segundo lugar, puede decirse que la aceptación social de la justicia transicional ocurre 
por razones también prácticas, especialmente ante la imposibilidad cierta de realizar 
juzgamientos individuales en donde han ocurrido graves crímenes a gran escala. Este 
factum contribuye a darle legitimación pragmática no solo al dictum judicial transicional, sino 
a la política necesaria y al derecho positivo requerido para el trabajo de los jueces. 
 
En tercer lugar, la experiencia judicial transicional colombiana –para no ir más lejos- muestra 
al menos tres cosas: i) la capacidad de los jueces para entreverar argumentos jurídicos 
estándar con cuestiones pragmáticas y con resultados razonables; ii) la activación de 
dogmáticas y teorías impensables en el giro ordinario de la adjudicación, y iii) una suerte de 
re-culturización social en materia punitiva. 
 
En suma: que la evaluación pragmática se vea como la adecuada para la justicia transicional, 
se debe simplemente a que este modelo de justicia no es más que un derivado jurídico del 
pragmatismo, en donde impulsar el tránsito hacia el fortalecimiento de la democracia y la 
paz, junto con el juzgamiento adecuado de las atrocidades pasadas, es una tarea también 
del juez. 
8. Balance de cierre 
Cuando los teóricos de la argumentación jurídica estándar inician sus trabajos señalando el 
papel necesario, pero no suficiente de la lógica en el derecho, hicieron notar con ello, entre 
otras cosas, que el razonamiento judicial no se agota solo en el razonamiento lógico; y al 
entrar con fuerza en el razonamiento normativo y probatorio intentaron describir más 
apropiadamente lo que realmente realizan los jueces. Y en ello hay razón: los jueces no 
toman decisiones solamente con base en deducciones e inferencias; también lo hacen con 
base en argumentos que estructuran y ayudan a definir las premisas del razonamiento. 
 
Parece, sin embargo, que ello no describe todo el iter del razonamiento judicial, pues del 
mismo también forman parte otras propiedades no suficientemente descritas por la teoría 
estándar de argumentación. Tales propiedades están asociadas a aspectos pragmáticos de 
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la argumentación y de la decisión judicial. El pragmatismo en el derecho tiene varias rutas: 
unas relacionadas con aspectos más estrechamente vinculados con la racionalidad –v.g. 
MaCormick, y Atienza-, y otras con versiones más débiles de la misma, pero no por ello 
irracionales –v.g. da Costa, Nussbaum, Arango y Mejía-242. 
 
El aporte de esta investigación podría leerse entonces como una advertencia de ese faltante. 
También como un intento de reconstruir la teoría estándar con notas de autores locales con 
el propósito de abonar el terreno para un diálogo teórico más comprehensivo243. Y lo que 
sería mas útil, con una propuesta de test de análisis de providencias judiciales que arranca 
de la teoría estándar de la argumentación jurídica y termina con una exploración mayor de 
uno de los elementos advertidos, pero no suficientemente desarrollados de esta teoría, a 











242 Quizá también forme parte del pragmatismo en el razonamiento judicial el aspecto ideológico que 
subrayan críticos del derecho como Kennedy -no tratado aquí-, que sintetiza su tesis bajo la 
consideración de que los jueces argumentan pensando siempre en la sentencia-a-la-que-quiero-llegar. 
243 A lo mejor con la inconfesada –hasta ahora- pretensión de contribuir a quitarnos de encima la 
“actitud” del pensar local, en los términos denunciados por Daniel Bonilla (2015): “El autor 
latinoamericano no entra en el diálogo con el marco teórico. No se entiende como parte de una 
narración que puede transformar, contribuir a desarrollar o criticar; su rol es el de aplicar y difundir de 
manera precisa un saber preexistente. Él está afuera de la narración y se relaciona con esta como un 
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